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Diese Arbeit befasst sich mit den Fragen, wer rechtlich zum Support von Online- 
Komponenten digitaler Spiele, insbesondere des Online-Mehrspielermodus und der 
Online-DRM-Systeme, verpflichtet ist, wann er sich von dieser Pflicht loslösen darf 
und ob nach dem Ende des Supports Erwerber digitaler Spiele eigenmächtig den On- 
line-Mehrspielermodus wiederherstellen und Online-DRM-Systeme eliminieren dür- 
fen. 


Gegenstand dieser Arbeit sind digitale Spiele. Sofern digitale Spiele in Literatur und 
Rechtsprechung definiert werden, beschränken sich diese Begriffsbestimmungen bis- 
her auf die audio-visuelle Rezeption dieses Produkts. Sie werden als „Bild- bzw. Bild- 
tonfolgen“! umschrieben, die „vergleichbar einem Film“? „mittels Grafik- und Audio- 
ausgaben eine virtuelle Spielumgebung‘“ erzeugen. Aufgrund ihres Fokusses auf die 
audio-visuelle Rezeption vermögen die genannten Begriffsbestimmungen digitale 
Spiele jedoch nicht von anderen multimedialen Produkten, wie z.B. Webseiten, ani- 
mierten Präsentationen oder gar Videofilmen, trennschaft abzugrenzen. Zum Zwecke 
der Ermöglichung sowohl einer solchen Abgrenzung als auch einer besseren inhaltli- 
chen Konturierung des Begriffs „digitale Spiele“, soll dieser Arbeit die folgende De- 
finition zugrunde gelegt werden, die weitgehend dem „classic game model“? von Juul 
entspricht, dieses jedoch um den Aspekt des Digitalcomputers erweitert. Hiernach ist 
ein digitales Spiel ein Produkt, welches ein interaktives, regelgebundenes Handeln mit 
variablen, persönlichen Ergebnissen innerhalb einer mittels Digitalcomputer simulier- 
ten Realität ermöglicht und nur nach Vereinbarung Konsequenzen im Leben nach sich 
zieht.° Dabei ist der Begriff des „Digitalcomputers“ weit zu verstehen und umfasst 
digitale Geräte, wie z.B. PCs, Spielekonsolen, Smartphones oder auch Tablets. Unter- 


!  Poll/Brauneck, GRUR 2001, 389, 389. 


Katko/Maier, MMR 2009, 306, 306; vgl. zu diesem Aspekt auch Wandtke/Bullinger/Mane- 
gold/Czernik, Vor. §§ 88 ff. UrhG, Rn. 61; Schack, Urheberrecht, S. 732; OLG Hamburg, 
GRUR 1983, 436, 437 — PUCKMAN. 


3 Lambrecht, Bildschirmspiele, S. 22. 


4 Juul, The Game, the Player, the World: Looking for a Heart of Gameness (2003), abrufbar unter 
https://www.jesperjuul.net/text/gameplayerworld/. 


> Vgl. ebd. 


» 


© Der/die Autor(en) 2020 

M. Vonthien, Online-Komponenten digitaler Spiele, Juridicum — 
Schriften zum Medien-, Informations- und Datenrecht, 
https://doi.org/10.1007/978-3-658-29993-4_1 
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suchungsgegenstand dieser Arbeit sind dabei ausschließlich digitale Spiele, deren Nut- 
zung die Installation eines Spielclients auf dem Digitalcomputer ihres Erwerbers vo- 
raussetzt. 


Moderne digitale Spiele enthalten verschiedene Online-Komponenten. Zu ihnen 
zählt vor allem der Online-Mehrspielermodus, mithilfe dessen mehrere Spieler inner- 
halb einer Spielwelt über das Internet mit- oder gegeneinander spielen können. 

Daneben gibt es Online-Komponenten, welche die ungenehmigte Verbreitung und 
Nutzung von Spielkopien verhindern. Da ihre Aufgaben somit im Bereich des Digital 
Rights Management‘ liegen, werden diese Online-Komponenten im Folgenden On- 
line-DRM-Systeme genannt. 

Beide Arten dieser Online-Komponenten können ihre Zwecke nur erfüllen, wenn 
die Spielkopie über das Internet mit bestimmten Servern verbunden ist. 

Wenn diese Verbindung der Spielkopie mit den jeweiligen Servern nicht zustande 
kommt, kann die Nutzungsmöglichkeit der Spielkopie ganz oder zum Teil entfallen. 
Wenn bspw. die für die DRM-Systeme notwendigen Server nicht erreichbar sind, kann 
sich der Spieler nicht mehr beim Start des Spiels anmelden, sodass der weitere Ablauf 
des Spiels blockiert wird. Falls eine Verbindung zu den für den Online-Mehrspieler- 
modus eingesetzten Servern fehlschlägt, kann der Online-Mehrspielermodus nicht 
mehr genutzt werden. 


In der digitalen Spielindustrie ist eine Vielzahl von Akteuren tätig. Dazu zählen vor 
allem Entwickler, Publisher, Konsolenhersteller und Händler. 

Der Spieleentwickler befasst sich mit der Konzeption, dem Design und der Program- 
mierung des digitalen Spiels.’ Er ist entweder unabhängig am Markt tätig oder einem 
Publisher angegliedert.° 

Zu den Hauptaufgaben des Publishers zählen die Finanzierung und die Vermarktung 
digitaler Spiele.’ Darüber hinaus sind sie für die Preisgestaltung verantwortlich, über- 
nehmen das Lizenzmanagement und koordinieren alle an der Produktion und Distri- 
bution der Spiele beteiligten Unternehmen. !? Viele Publisher stellen international agie- 
rende Konzerne mit zum Teil über 1.000 Beschäftigten dar.!! 

Die Händler veräußern die Kopien der digitalen Spiele an den Endverbraucher. 


Siehe zum Begriff Bechtold, Informationsrecht, S. 2 ff.; Arlt, Digital Rights Management Sys- 
teme, S. 9 f. 


Kempf, Videospielindustrie, S. 45; vgl. Wirtz, Internetmanagement, S. 677. 
Wimmer, Massenphänomen, S. 131. 

Ebd.; Kempf, Videospielindustrie, S. 46; Wirtz, Internetmanagement, S. 702. 
10 Kempf, Videospielindustrie, S. 46. 


Wimmer, Massenphänomen, S. 131. 
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Zwar werden in Deutschland digitale Spiele nach wie vor noch auf Datenträgern im 
Einzelhandel vertrieben'?, jedoch gewinnt die Online-Distribution zunehmend an Be- 
deutung". Es gibt mittlerweile verschiedene Online-Plattformen, auf denen Privatper- 
sonen digitale Spiele erwerben und herunterladen können.'* Es gibt auch Planungen 
einiger Publisher, in Zukunft digitale Spiele ausschließlich selbst online zu verbrei- 
ten.!> 

Publisher digitaler Spiele betreiben in der Regel die sowohl für den Online-Mehr- 
spielermodus' als auch für DRM-Systeme erforderlichen Server!”. Sie setzen die Nut- 
zer der digitalen Spiele üblicherweise auch darüber in Kenntnis, dass der Support der 
Online-Komponenten bestimmter Spiele demnächst beendet wird.'® 

Es ist aber auch möglich, dass Händler den Support der Online-Komponenten über- 
nehmen. Ein Beispiel hierfür stellt die Vertriebsplattform Steam dar, die nicht nur den 
Erwerb von digitalen Spielen per Download anbietet, sondern auch den Betrieb von 
für den Online-Mehrspielermodus erforderlichen Servern.'? 

Für den Support schalten Publisher zum Teil auch externe Betreiber großer Daten- 
center ein.” Zu diesen Betreibern gehören insbesondere Microsoft, Google und IBM, 
die für Publisher maßgeschneiderte Lösungen für den Betrieb der einzusetzenden Ser- 
ver entwickeln.”' Hinzu kommen Unternehmen, die vor allem auf den Support von 
Online-Komponenten digitaler Spiele spezialisiert sind, wie z. B. das mittlerweile 
nicht mehr am Makrt tätige Unternehmen GameSpy. 


Wirtz, Internetmanagement, S. 704. 


Wimmer, Massenphänomen, S. 132; vgl. insgesamt hierzu auch die Marktübersicht des game — 
Verband der deutschen Games-Branche, Deutscher Games-Markt 2018 (2018), abrufbar unter 
https://www.game.de/marktdaten/deutscher-games-markt-2018/. 


Wirtz, Internetmanagement, S. 722. 
Wimmer, Massenphänomen, S. 132. 
Armitage, in Cormode/Thottan, Algorithms for Next Generation Networks, S. 408. 


17 Vgl. Hartley, Ubisoft apologises after DRM server fail (2010), abrufbar unter 
https://www.techradar.com/news/gaming/ubisoft-apologises-after-drm-server-fail-675623; 
Plafke, Valve pulls a game from Steam library for the first time, even if you bought it (2013), 
abrufbar unter http://www.geek.com/games/valve-pulls-game-from-steam-library-for-the-first- 
time-even-if-you-bought-it-1580981/. 


18 Dazu sogleich, S. 8 f. 


Vgl. die Erläuterung des Matchmaking auf der Webseite von Steamworks, Steam-Matchmaking 
und Lobbys (2020), abrufbar unter 
https://partner.steamgames.com/doc/features/multiplayer/matchmaking. 


2 Kauert, in Wandtke/Ohst, Medienrecht Praxishandbuch, Band 2: Schutz von Medienprodukten, 
S. 559. 


2! Microsoft Corporation, Errichten Sie Ihr Gaming-Imperium -- mit Microsoft Azure! (2019), 
abrufbar unter https://azure.microsoft.com/de-de/solutions/gaming/; Google LLC, Überblick 
über die Cloud-Spieleinfrastruktur (2020), abrufbar unter 
https://cloud.google.com/solutions/gaming/cloud-game-infrastructure; IBM Corporation, 
IBM IBM Cloud for game servers (2020), abrufbar unter https://www.ibm.com/cloud/gaming. 
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Dem Nutzer ist im Zeitpunkt des Erwerbs weder klar, ob sich der Publisher zum 
Support der Online-Komponenten des digitalen Spiels verpflichtet und falls ja, wie 
lange diese Verpflichtung andauert. Rein tatsächlich ist die Dauer des Supports von 
Online-Komponenten jedenfalls begrenzt. Jährlich wird er für zahlreiche digitale 
Spiele beendet mit der Folge, dass ihre Nutzungsmöglichkeit ganz oder zum Teil weg- 
fallt. 

Im Jahr 2014 wurde der Support der Online-Komponenten von einer verhältnismä- 
Big großen Anzahl von Spieletiteln beendet. Betroffen waren insgesamt ca. 563” Spie- 
letitel von Publishern, wie Nintendo, Electronic Arts (im Folgenden: „EA“), Ubisoft, 
2K, Microsoft, Sony Computer Entertainment und Capcom.” 

Insgesamt fiel die Supportdauer der einzelnen Spieletitel sehr unterschiedlich aus. 

Zwischen der Erstveröffentlichung der 563 Spiele und dem Ende des Supports ihrer 
Online-Komponenten lag eine durchschnittliche Supportdauer von rund 5,5 Jahren. 
Für etwa sechs der 563 Spieletitel wurde der Support für eine Dauer von mindestens 
12 Jahren aufrechterhalten.” Auf der anderen Seite wurde der Support für die Online- 
Komponenten von mindestens 40 Spieletiteln bereits vor Ablauf von drei Jahren nach 
ihrem Erscheinungsdatum beendet. Darunter sind 15 Spiele, deren Support vor Ablauf 
von zwei Jahren beendet wurde und ein Spiel, dessen Online-Komponenten weniger 
als ein Jahr genutzt werden konnten. Die folgende Tabelle listet in alphabetischer Rei- 
henfolge die zuletzt genannten 16 Spiele und die Dauer des Supports ihrer Online- 
Komponenten auf: 


2 Electronic Frontier Foundation, Comments of the Electronic Frontier Foundation (2015), S. 2, 


abrufbar unter http://copyright.gov/1201/2015/comments- 
020615/InitialComments_longform EFF Class23.pdf; vgl. auch Orland, The day the Mario 
Kart died: Nintendo’s kill switch and the future of online consoles (2014), abrufbar unter 
http://arstechnica.com/gaming/2014/02/the-day-the-mario-kart-died-nintendos-killswitch-and- 
the-future-of-online-consoles/. 


3 Die Zählung der Spieletitel erfolgt hier und bei allen weiteren Mengenangaben plattformbezo- 


gen. Wenn von einem Spieletitel also beispielsweise drei Plattform-Ableger vertrieben werden 
(z. B. für die Xbox One, die PS4 und den PC), so zählt dieser Spieletitel dreifach. Die Begriffe 
„Spieletitel“ und „Spiel“ werden dabei synonym verwendet. 


” Die Informationen über die Supporteinstellungen der genannten 563 Spiele sind auf den 
folgenden Seiten abrufbar: http://www.nintendo.com/consumer/gameslist/en/games-wifi.jsp 
(Nintendo); http://www.ea.com/de/l/service-updates (EA); 
http://forums.ubi.com/showthread.php/1241617 (Ubisoft); http://support.2k.com/he/en- 
us/articles/201967707-2K-Online-Server-Migration-from-GameSpy-Technology (2K); 
https://web.archive.org/web/20141031113630/http://support.xbox.com/en-US/xbox- 
360/games/decommissioned-games (Microsoft). Siehe für die Supporteinstellungen der 
Publisher Sony/Sony Computer Entertainment und Capcom den Anhang von Electronic 
Frontier Foundation, Comments of the Electronic Frontier Foundation (2015), abrufbar unter 
http://copyright.gov/1201/2015/comments- 
020615/InitialComments_longform EFF Class23.pdf. 


25 Zu diesen Spielen gehören F/ 2002, PC; Global Operations, PC; Medal of Honor: Allied 
Assault, PC & Mac; NASCAR Sim Racing, PC; Neverwinter Nights, PC (alle zuvor genannten 
EA); Leadfoot, PC (2K). 
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Tabelle 1: Supportdauer ausgewählter digitaler Spiele” 


Spieltitel Plattform Veröffentlicht Supportende Supportdauer 


Bookworm 


Heroes (EA) iOS 15.04.2013 01.12.2014 ~ 1,6 Jahre 


Doritos Crash 


Course 2 Xbox 08.05.2013 15.10.2014 ~ 1,4 Jahre 
(Microsoft) 
Madden NFL ; 
25 (EA) iOS 27.08.2013 30.10.2014 ~ 1,2 Jahre 
Monopoly . 
Bingo (EA) iOS 15.11.2013 30.11.2014 1 Jahr 
Monopoly ; 
Bingo (EA) Android 15.11.2013 30.11.2014 -1 Jahr 
Monopoly 
Bingo (EA) Amazon 15.11.2013 30.11.2014 1 Jahr 
Monopoly Ho- ; 
tels (EA) Android 01.05.2013 21.10.2014 1,4 Jahre 
Monopoly Ho- 
tels (EA) Amazon 01.05.2013 21.10.2014 1,4 Jahre 
Plants vs. 
Zombies Ad- - 24.05.2013 12.10.2014 ~ 1,3 Jahre 
ventures (EA) 
Pokémon 
Black Version DS 07.10.2012 20.05.2014 ~ 1,6 Jahre 
2 (Nintendo) 
Pokémon 
White Version DS 07.10.2012 20.05.2014 ~ 1,6 Jahre 


2 (Nintendo) 


Pro Evolution 


Soccer 2013 Wii 06.11.2012 20.05.2014 ~ 1,5 Jahre 
(Nintendo) 
Scribblenauts 
Collection DS 05.03.2013 20.05.2014 ~ 1,2 Jahre 
(Nintendo) 
Style Savvy 
(Nintendo) DS 22.10.2012 20.05.2014 ~ 1,5 Jahre 
Supreme He- iOS 06.06.2013 08.05.2014 ~ 0,9 Jahre 
roes (EA) 
The Last Story wii 14.08.2012 20.05.2014 ~ 1,8 Jahre 
(Nintendo) 


2% Es wurden die Veröffentlichungsdaten von Nordamerika zugrunde gelegt, die in der Datenbank 
http://www.metacritic.com/game abrufbar sind. Die Supporteinstellungsdaten der jeweiligen 
Spieletitel sind über die oben, in Fn. 24 aufgeführten Links abrufbar. 
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Aus der Tabelle wird zunächst ersichtlich, dass Spiele, die auf mobilen Betriebssys- 
temen wie Android oder iOS gespielt werden können, nur eine sehr kurze Supportdauer 
erfahren haben. 

Darüber hinaus befinden sich in der Liste zwei Spiele, die sportliche Themen zum 
Inhalt haben, nämlich Madden NFL 25 (American Football) und Pro Evolution Soccer 
2013 (Fußball). Sportbezogene Spiele werden von verschiedenen Publishern heraus- 
gegeben und simulieren in der Regel das Spiel selbst und oftmals auch Aspekte, die 
mit dem Spiel zusammenhängen, wie z. B. Ligen, Turniere oder Spielertransfers. Oft- 
mals werden die Spieletitel jährlich neu aufgelegt. Zu den bekanntesten Serien dieser 
Art gehören FIFA (EA), NBA 2K (2K) und Pro Evolution Soccer (Konami). Sportbe- 
zogene Spiele haben häufig nur relativ kurze Support-Zeiträume.?’ Unter den 563 im 
Jahr 2014 eingestellten Spielen befanden sich mindestens 58 sportbezogene Spiele. 
Acht davon hatten eine Support-Dauer von weniger als 3 Jahren. ?® 

Es ist außerdem zu beachten, dass nicht alle Spielclients der in der Tabelle aufgelis- 
teten Spiele gegen Entgelt zu erwerben sind. Die Spiele, die beispielsweise auf den 
Betriebssystemen iOS und Android gespielt werden konnten, stehen bzw. standen zum 
kostenlosen Download zur Verfügung. Andere Spiele hingegen, wie z. B. die auf der 
DS-Konsole von Nintendo spielbaren Spiele Pokemon White Version 2 sowie Pokemon 
Black Version 2 können dagegen nur gegen die einmalige Entrichtung eines Entgelts 
erworben werden. Wenngleich wahrscheinlich nicht alle Spiele, die im Jahr 2014 den 
Support ihrer Online-Komponenten verloren hatten, wirtschaftlich erfolgreich gewe- 
sen sein mögen, waren dennoch auch Spiele betroffen, welche in hohen Stückzahlen 
abgesetzt werden konnten. So wurden allein 23 Millionen Kopien des Spiels Mario 
Kart für die DS-Konsole und über 34 Millionen Kopien desselben Spieltitels für die 
Wii-Konsole veräußert.” 


27 Vgl. Electronic Frontier Foundation, Comments of the Electronic Frontier Foundation (2015), 


S. 3, abrufbar unter http://copyright.gov/1201/2015/comments- 
020615/InitialComments_longform EFF Class23.pdf. 


28 Neben den oben angeführten Spielen gehören dazu unter anderem Pro Evolution Soccer 2012 


(2K); Motion Sports: Adrenaline (Ubisoft) sowie Madden NFL 12 (EA). 


2? Orland, The day the Mario Kart died: Nintendo’s kill switch and the future of online consoles 
(2014), abrufbar unter http://arstechnica.com/gaming/2014/02/the-day-the-mario-kart-died- 
nintendos-killswitch-and-the-future-of-online-consoles/. 
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Das folgende Diagramm gibt einen Überblick über die Verteilung der im Jahr 2014 
betroffenen 563 Spiele auf die verschiedenen Publisher: ?® 


2 966 
23 


E Nintendo 
m EA 

m Ubisoft 
u2K 

m Microsoft 
m Sony 


Capcom 


Es fällt auf, dass die meisten der von Online-Supportbeendigungen im Jahr 2014 
betroffenen Spiele von Nintendo stammten. Sämtliche dieser Spiele sind ausschließ- 
lich auf den von Nintendo hergestellten Konsolen Wii und DS spielbar. Aber nur ein 
relativ geringer Teil dieser Spiele wurde von Nintendo verlegt.’! Dass die Supportein- 
stellung aller 416 Spiele dennoch Nintendo zuzurechnen ist, liegt darin begründet, dass 
Nintendo für all diese Spiele den sog. Nintendo Wi-Fi Connection Service am 20. Mai 
2014 eingestellt hat.’ Dieser Service umfasste Funktionen wie den Online-Mehrspie- 
lermodus, den Abruf von Ranglisten und Turnier-Daten sowie das Herunterladen von 
Zusatzinhalten.°® Hinzu kommt, dass EA bei ca. 21 der 416 Wii- und DS-Spiele weitere 
Online-Komponenten am 30. Juni 2014 beendete, die unabhängig vom Nintendo Wi- 
Fi Connection Service betrieben wurden.”* 

Dass eine dreistellige Anzahl von Spielen eines Publishers innerhalb eines Jahres 
den Support ihrer Online-Komponenten verliert, stellt jedoch wohl die Ausnahme dar. 
Publisher beenden jährlich den Support für eine in der Regel zweistellige Zahl der von 


Siehe zum Nachvollziehen der Verteilung der von der Supporteinstellung betroffenen Spiele auf 
die einzelnen Publisher die oben, in Fn. 24 aufgeführten Links. 


69 der 416 eingestellten Spiele wurden von Nintendo verlegt, siehe Nintendo, Service Update: 


Online Gameplay (2014), abrufbar unter 
http://www.nintendo.com/consumer/gameslist/en/games-wifi.jsp. 


32 Ebd. 


Vgl. Nintendo, Service Discontinuation: Nintendo Wi-Fi Connection Service (2014), abrufbar 
unter http://www.nintendo.com/consumer/info/en_na/services-update.jsp. 


Da bei diesen Spielen jeweils von Nintendo und EA unterschiedliche Online-Komponenten 
ihren Support verloren haben, werden sie doppelt gezählt, vgl. EA, Online Service Updates, 
abrufbar unter http://www.ea.com/de/l/service-updates. 
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ihnen verlegten digitalen Spiele. So hat der Publisher Ubisoft in den Jahren 2013 und 
2015 für jeweils 14 seiner verlegten Spiele den Support beendet.°° Der Publisher EA 
hat in den Jahren 2014 bis 2019 den Support für jährlich neun bis 85 Spieletitel been- 
det, wie sich aus der folgenden Tabelle ergibt: 


Tabelle 2: Beendigung des Supports durch EA zwischen 2014 und 2019°° 


Jahr Anzahl der Spiele 
2014 8l 
2015 9 
2016 25 
2017 85 
2018 25 
2019 17 


EA kündigt die Abschaltung der von ihm betriebenen Online-Komponenten auf ei- 
ner separaten Webseite an.’ Nach Angaben des Publishers verlieren solche Spiele den 
Support ihrer „Online-Dienste“, die von „weniger als 1 % aller Online-Spieler der EA- 
Titel“ gespielt werden.°® In diesem Fall sei es nicht mehr „praktikabel, all die Arbeit 
hinter den Kulissen fortzuführen“, die mit der Aufrechterhaltung der Online-Dienste 
für diese Spiele zusammenhänge.”” Darüber hinaus fallen die Informationen über die 
von der Supporteinstellung konkret betroffenen Online-Komponenten der von EA ver- 
legten digitalen Spiele ganz unterschiedlich aus. Sehr oft erfolgt keine nähere Konkre- 
tisierung diesbezüglich. Nur manchmal weist der Publisher in seinen Informationen 
auf bestimmte Online-Komponenten hin, welche von der Supporteinstellung betroffen 
sind. 

Im Gegensatz zu EA beschreibt Nintendo oft konkret, welche Online-Komponenten 
beendet werden.“ Anders als EA gibt der Publisher jedoch keine Gründe für die Ein- 
stellung des Supports an. 


35 Vgl. Ubisoft Forums, Online Services Update Masterlist (2020), abrufbar unter 
http://forums.ubi.com/showthread.php/1241617. 


Quelle: https://www.ea.com/de-de/service-updates. 

Vgl. EA, Online Service Updates, abrufbar unter http://www.ea.com/de/1/service-updates. 
3% Ebd. 

3 Ebd. 


Vgl. Nintendo, Service Discontinuation: Nintendo Wi-Fi Connection Service (2014), abrufbar 
unter http://www.nintendo.com/consumer/info/en_na/services-update.jsp. 
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Ubisoft betreibt — soweit ersichtlich — keine gesonderte Seite, auf der Supportbeen- 
digungen ankündigt werden. Die Informationen hierüber werden vielmehr in dem Pub- 
lisher-eigenen Forum veröffentlicht, das für jeden frei abrufbar ist.*! Betroffen seien- 
ältere Spiele, die nur noch ein „kleineres Publikum“ hätten.*” Zweck der Deaktivierung 
sei es, dass sich das IT- und Service-Personal besser auf die Serviceerbringung zu- 
gunsten neuerer und populärer Titel von Ubisoft konzentrieren könne.” 

Microsoft erläutert, dass es zwar „unüblich“, aber manchmal notwendig sei, die On- 
line-Komponenten von Spielen zu deaktivieren.** Die Supporteinstellung erfolge typi- 
scherweise bei solchen Spielen, die sehr geringe Nutzerzahlen aufweisen.* 

Sowohl EA als auch der Publisher 2X begründen darüber hinaus die Beendigung des 
Supports der Online-Komponenten ihrer Spiele speziell im Jahr 2014 mit der Betriebs- 
einstellung von GameSpy.* Hierbei handelte es sich um ein Unternehmen, welches 
1997 gegründet wurde und den Support für Online-Komponenten digitaler Spiele er- 
brachte.“ Gamespy betrieb unter anderem die für den Online-Mehrspielermodus er- 
forderlichen Server für eine Vielzahl von digitalen Spielen.” Unter anderem EA, 2K, 
Activision und Ubisoft machten von diesen Diensten Gebrauch, sodass allein im Jahr 
2012 die GameSpy-Technologie in mehr als 1.000 Spieletiteln integriert war.” Am 31. 
Mai 2014 schaltete GameSpy seine Server ab mit der Folge, dass zahlreiche Spiele ihre 
Online-Komponenten verloren und dadurch die in den Spielen integrierten Online- 


#1 Vgl. Ubisoft Forums, Online Services Update Masterlist (2020), abrufbar unter 
http://forums.ubi.com/showthread.php/1241617. 


42 Ebd., „older games with smaller audiences“. 


8 Ebd. 


# So Microsoft Corporation, Decommissioned online services for Xbox games (2014), abrufbar 
unter https://web.archive.org/web/20141031113630/http://support.xbox.com/en-US/xbox- 
360/games/decommissioned-games. 


= Ebd. 


“ Vgl. EA, Update on EA titles hosted on GameSpy (2014), abrufbar unter 
http://www.ea.com/news/update-on-ea-titles-hosted-on-gamespy; Take-Two Interactive 
Software, 2K Online Server Migration From Gamespy Technology (2015), abrufbar unter 
http://support.2k.com/he/en-us/articles/201967707-2K-Online-Server-Migration-from- 
GameSpy-Technology. 


#7 Sarkar, GameSpy Technology shutting down May 31 (2014), abrufbar unter 


http://www.polygon.com/20 14/4/3/5579254/gamespy-technology-shutdown-date-multiplayer- 
server-hosting-matchmaking. 


48 Berkner, Electronic Arts stellt Betrieb zahlreicher Battlefield Masterserver ein | Update (2014), 
abrufbar unter https://www.bf-games.net/news/10715/electronic-arts-stellt-betrieb-zahlreicher- 
battlefield-masterserver-ein-update.html. 


® Sarkar, GameSpy Technology shutting down May 31 (2014), abrufbar unter 


http://www.polygon.com/20 14/4/3/5579254/gamespy-technology-shutdown-date-multiplayer- 
server-hosting-matchmaking. 
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DRM-Systeme zum Teil nicht mehr in der Lage waren, serverbasierte Authentifizie- 
rungsmaßnahmen durchzuführen.’ Es ist unklar, warum GameSpy seine Tätigkeit be- 
endete. 


Weitere mögliche Gründe für die Supportbeendigung sind die hohen Kosten, die 
entweder mit dem eigenen Betrieb von Servern oder deren Anmietung verbunden sind. 
Möglich ist auch, dass der Publisher sein Geschäft und damit den Support beendet.°' 
Es kommt schließlich in Betracht, dass die Spiele nicht mehr aktuellen Sicherheits- 
und sonstigen technischen Anforderungen moderner Server entsprechen. Darauf deu- 
tet die Aussage von EA hin, derzufolge manchmal „überholte Funktionen und Modi“ 
digitaler Spiele entfernt werden müssten.’? 

Außerdem kann es vorkommen, dass — versehentlich — die Internet-Domain nicht 
erneuert wird, die man für die Verbindung mit den DRM-Servern benötigt.” 


Zu den Nutzern digitaler Spiele zählen vor allem Privatpersonen. Dazu kommen al- 
lerdings auch Forscher und Gedächtnisinstitutionen wie Bibliotheken und Museen. 

Vertreter dieser verschiedenen Interessengruppen hatten sich in den USA von 2014 
bis 2015 am sog. Sixth Triennial Section 1201 Proceeding beteiligt, welches vom US 
Copyright Office durchgeführt wurde. Gegenstand dieses Verfahrens war unter ande- 
rem eine Petition der US-amerikanischen Verbraucherschutzorganisation Electronic 
Frontier Foundation (im Folgenden EFF), die zum Ziel hatte, die Wiederherstellung 
der Nutzungsmöglichkeit von Spielkopien, deren Online-Komponenten keinen Sup- 
port mehr erhielten, vom Verbot der Umgehung technischer Schutzmaßnahmen i. S. 
d. sec. 1201(a)(1)(A) US Copyright Act” auszunehmen. Im Rahmen dieses Verfahrens 
kamen Privatpersonen, Vertreter von Gedächtnisinstitutionen sowie Publisher zu 
Wort. Auf die Hintergründe und den Ausgang des Verfahrens wird in Kapitel 4” dieser 
Arbeit näher eingegangen. Bereits an dieser Stelle sollen jedoch kurz die Probleme 
erläutert werden, die jede der Interessengruppen mit der Beendigung des Supports und 
dem dadurch eintretenden Wegfall der Nutzungsmöglichkeit der digitalen Spiele hat. 


5 Ebd. 
>! Vgl. Schwabach, Internet and the Law, S. 1. 


So die „Policy“ von EA bzgl. der Online-Komponenten digitaler Spiele, abrufbar unter 
https://www.ea.com/de-de/service-updates. 


$ Battilina, Long Comment Regarding a Proposed Exemption Under 17 U.S.C. 1201 (2014), S. 2, 
abrufbar unter http://copyright.gov/1201/2015/comments- 
020615/InitialComments_longform MBattilana_Class24.pdf. 


”* 17. U.S.C. (im Folgenden Copyright Act). 
> Siehe dort S. 213 ff. 
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Der Wunsch, ein digitales Spiel zu spielen, endet für private Inhaber einer Spielko- 
pie nicht immer mit dem Supportende, sondern geht mitunter weit über diesen Zeit- 
punkt hinaus.5ć Da die Privatpersonen oftmals der Auffassung sind, dass sie gegen ein 
einmaliges Entgelt „Eigentum“ an der digitalen Spielkopie erworben hätten, gehen sie 
davon aus, dass sie die Spielkopie mitsamt ihren Online-Komponenten zeitlich unbe- 
grenzt nutzen dürfen.°’ Darüber hinaus sind sie der Meinung, dass der Online-Mehr- 
spielermodus digitaler Spiele nicht nur ein untergeordnetes Produkt sei, sondern viel- 
mehr den Kern des Spiels ausmache.°® Diese Erwartungen der Privatpersonen werden 
enttäuscht, sobald der Support der Online-Komponenten beendet wird und die Spiel- 
kopien gar nicht oder nur noch zum Teil genutzt werden können. 

Digitale Spiele sind darüber hinaus mittlerweile Gegenstand einer Vielzahl wissen- 
schaftlicher Disziplinen, wie z. B. der Ingenieurswissenschaften, der Entwicklungs- 
und Sozialpsychologie, der Pädagogik, der Medien- und Kulturwissenschaften sowie 
der Medienökonomie.°? Der Wegfall der Nutzungsmöglichkeit infolge der Supportbe- 
endigung kann zu Einschränkungen der Erforschungsmöglichkeiten digitaler Spiele 
führen.® Die bloße körperliche Verfügbarkeit des Informationsträgers eines digitalen 
Spiels reicht dabei für eine umfassende Forschung nicht aus - erforderlich ist vielmehr 
auch der Zugang zu den einzelnen Online-Komponenten des digitalen Spiels. 

Die Beendigung des Supports der Online-Komponenten beeinträchtigt jedoch auch 
Gedächtnisinstitutionen bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben. So weist der Gründer 
und Direktor des Museum of Art and Digital Entertainment, Alex Handy, darauf hin, 


5€ Siehe die Stellungnahme von Taylor in Electronic Frontier Foundation, Comments of the 


Electronic Frontier Foundation (2015), abrufbar unter 
http://copyright.gov/1201/2015/comments- 
020615/InitialComments_longform EFF Class23.pdf. 


Digital Right to Repair, Combined comments received through Digital Right to Repair website 
(2015), abrufbar unter http://copyright.gov/1201/2015/reply-comments- 
050115/class%2023/70_Combined_class23_reply_comments_recd_through Digital Right to 
Repair.pdf. 


> Ebd. 


Vgl. hierzu ausführlich Xlimmt, in Quandt/Wimmer/Wolling, Die Computerspieler, S. 59 ff.; 
vgl. auch Huth/Lange, Die Entwicklung neuer Strategien zur Bewahrung und Archivierung von 
digitalen Artefakten für das Computerspiele-Museum Berlin und das Digital Game Archive 
(2004), S. 10, abrufbar unter 
http://www.archimuse.com/publishing/ichim04/2758_HuthLange.pdf. 


Electronic Frontier Foundation, Comments of the Electronic Frontier Foundation (2015), S. 9, 
abrufbar unter http://copyright.gov/1201/2015/comments- 
020615/InitialComments_longform EFF Class23.pdf. 


So der Soziologe Taylor in seiner Stellungnahme im Anhang von Electronic Frontier 
Foundation, Comments of the Electronic Frontier Foundation (2015), abrufbar unter 
http://copyright.gov/1201/2015/comments- 
020615/InitialComments_longform EFF Class23.pdf; siehe außerdem Electronic Frontier 
Foundation, Reply Comments of the Electronic Frontier Foundation (2015), S. 13, abrufbar 
unter http://copyright.gov/1201/2015/reply-comments- 
050115/class%2023/ReplyComments_LongForm EFF_Class23.pdf. 
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dass sein Museum über mehr als 100 digitale Spiele verfügt, welche das Museum we- 
gen der Beendigung des Supports ihrer Online-Komponenten nur unvollständig aus- 
stellen kann.‘ 


Es gibt mehrere Anstrengungen von Spielergemeinschaften, die sich der Wiederher- 
stellung der Nutzungsmöglichkeit digitaler Spiele widmen. Beispielhaft hierfür sind 
Fan-Projekte für die Spiele Metal Gear Online®, Resident Evil Outbreak‘* und Batt- 
leforge‘°. Ein weiteres Beispiel ist das sog. Wiimmfi-Projekt, welches aus Anlass der 
oben erläuterten Beendigung des Nintendo Wi-Fi Connection Service ins Leben geru- 
fen wurde und die Nutzungsmöglichkeit spielbezogener Online-Komponenten von 
Spielen wiederherstellt, die für die Nintendo Wii-Konsole entwickelt wurden. Auch 
die Beendigung des Supports der Online-Komponenten durch GameSpy führte dazu, 
dass sich Privatpersonen der Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit der betroffe- 
nen digitalen Spiele widmeten.‘” 


Im Rahmen des oben erläuterten Sixth Triennial Rulemaking Proceeding vor dem 
US Copyright Office veröffentlichte auch die Entertainment Software Association 
(ESA), die in den USA alle größeren Spielplattform-Hersteller und Publisher vertritt, 
eine eigene Stellungnahme zu der von der EFF vorgebrachten Petition.‘® 

Nach Ansicht der ESA sei an der Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit digi- 
taler Spiele vor allem die Umgehung technischer Schutzmaßnahmen wie der Online- 
DRM-Systeme problematisch. Die ESA meint, dass der Einsatz verlässlicher und si- 
cherer technischer Schutzmaßnahmen Publishern erst einen Anreiz gebe, Spiele für 


Vgl. die Stellungnahme von Handy im Anhang von Electronic Frontier Foundation, Reply 
Comments of the Electronic Frontier Foundation (2015), abrufbar unter 
http://copyright.gov/1201/2015/reply-comments- 
050115/class%2023/ReplyComments_LongForm EFF _Class23.pdf. 


%  SaveMGO, Frequently Asked Questions (2018), abrufbar unter 
https://savemgo.com/forums/app.php/help/fag; vgl. auch die ausführliche mündliche 
Erläuterung der Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit des Spiels Metal Gear Online 
insgesamt bei media.ccc.de, Joseph Tartaro, Matthew Halchyshak: Cyber Necromancy (2014), 
abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?v=fNULVvfT08-Q&t. 


6 Outbreak Server, FAQ (2015), abrufbar unter http://wiki.obsrv.org/index.php?n=Server.FAQ. 


%  Skylords Reborn, Skylords Reborn FAQ (2015), abrufbar unter 
https://forum.skylords.ew/index.php?/topic/572-skylords-reborn-faq/. 


6% — http://wiiki.wii-homebrew.com/Wiimmfi; eine aktuelle Liste von Spielen, deren 


Nutzungsmöglichkeit bereits wiederhergestellt wurde, ist unter dem folgenden Link abrufbar: 
http://wiimmfi.de/stat?showall=1. 


Siehe für eine ausführliche Liste den Eintrag auf der Plattform reddit, abrufbar unter 
https://www.reddit.com/r/Games/comments/2azSkf/the_final_list of_community_solutions_for 
_gamespy/. 


Entertainment Software Association, Long Comment Regarding a Proposed Exemption Under 
17 U.S.C. 1201 (2015), abrufbar unter http://copyright.gov/1201/2015/comments- 
032715/class%2023/Entertainment_Software_Association_Class23_1201_2014.pdf. 
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verschiedene Plattformen zu veröffentlichen.” Wäre jedoch die Umgehung solcher 
technischen Schutzmaßnahmen rechtlich zulässig, würden den Publishern sowohl die- 
ser Anreiz als auch eine Möglichkeit genommen, sich vor Piraterieware, also illegal 
hergestellten Kopien digitaler Spiele, zu schützen.’® 

Besonders problematisch sei dabei, dass die Wiederherstellung der Nutzungsmög- 
lichkeit von Konsolenspielen mit der Umgehung von Schutzmechanismen der Konso- 
len selbst einhergehe (sog. Jailbreaking’'), wodurch auf diesen generell Piraterieware 
abgespielt werden könne.”? 

Die ESA argumentiert weiter, dass der Kauf einer digitalen Spielkopie noch nicht 
die Berechtigung umfasse, den Mehrspielermodus zu nutzen, da es sich hierbei um ein 
separates Produkt handle, wofür der Käufer manchmal sogar ein zusätzliches Entgelt 
entrichten und gesonderten Nutzungsbestimmungen zustimmen müsse.” Außerdem 
merkt die ESA an, dass unautorisierte Server die Markenrechte der Publisher verletzen 
können. ’* 

Die ESA erläutert weiterhin, dass manche Spieletitel, bei denen der Support der On- 
line-Komponenten einmal eingestellt wurde, durchaus wieder neu aufgelegt werden 
würden.” So habe der Publisher Microsoft beispielsweise den Support der Online- 
Komponenten für das Spiel Halo 2 im Jahr 2010 eingestellt, das Spiel jedoch 2014 als 
Teil eines sog. Bundles mit der Bezeichnung Halo: The Master Chief Collection wie- 
derveröffentlicht.’° 

Die EFF räumt ein, dass supportlose digitale Spiele durchaus wiederveröffentlicht 
werden, weist zugleich aber darauf hin, dass die Kopien der wiederveröffentlichten 
Titel nicht dieselben Online-Komponenten aufwiesen wie die Kopien der ursprüngli- 
chen Spieletitel.’”’ Dies habe zur Folge, dass z. B. Inhaber der alten Spielkopien nicht 
mit den Inhabern der neuen Spielkopien desselben Spieletitels zusammen im Online- 
Mehrspielermodus spielen können. ”® 


©  Ebd.,S.2. 
” Ebd. 
Siehe für eine Erläuterung dieses Begriffs unten, S. 24 f. 


Entertainment Software Association, Long Comment Regarding a Proposed Exemption Under 
17 U.S.C. 1201 (2015), S. 3 f., 8, abrufbar unter http://copyright.gov/1201/2015/comments- 
032715/class%2023/Entertainment_Software_Association_Class23_1201_2014.pdf. 


B Ebd.,S.4,8f. 
7 Ebd., S. 10. 


Entertainment Software Association, Kommentar zur Wiederveröffentlichung von 
Abandonware-Titeln (2015), S. 1, abrufbar unter http://copyright.gov/1201/2015/post- 
hearing/answers/Class_23_Hearing Response_ESA_Docket_No_2014-07_2015.pdf. 


7 Ebd.,S.2. 


Electronic Frontier Foundation, Response of Electronic Frontier Foundation to June 3, 2015 
Copyright Office Questions on Proposed Class 23 (2015), S. 2, abrufbar unter 
http://copyright.gov/1201/2015/post- 

hearing/answers/Class_23_Hearing_Response_EFF Albert Docket_No_2014-07_2015.pdf. 


78° Ebd. 
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Unter Spielern, Forschern und Gedächtnisinstitutionen besteht eine große rechtliche 
Unsicherheit in Bezug auf den Support der Online-Komponenten digitaler Spiele: Ist 
der Publisher zum Support der Online-Komponenten verpflichtet? Darf er den Support 
stets ohne Weiteres beenden oder gibt es vielmehr einen Mindestzeitraum, während- 
dessen er den Support erbringen muss? Dürfen Spieler, Forscher und Gedächtnisinsti- 
tutionen einerseits Online-DRM-Systeme beseitigen, welche nach dem Supportende 
die Nutzungsmöglichkeit des Spiels in Gänze blockieren und andererseits den support- 
losen Online-Mehrspielermodus eigenmächtig wiederherstellen? 

Diese Fragen sind Gegenstand der vorliegenden Arbeit mit Blick auf das deutsche 
und das EU-Recht. 

In Kapitel 1 dieser Arbeit wird der technologische Hintergrund der soeben beschrie- 
benen Online-Komponenten digitaler Spiele beleuchtet. 

In Kapitel 2 der Arbeit wird untersucht, für wen eine Rechtspflicht zum Support der 
Online-Komponenten besteht und wie sie typologisiert werden kann. 

Kapitel 3 beschäftigt sich mit der Frage, wie lange der Support für die Online-Kom- 
ponenten eines digitalen Spiels erbracht werden muss und ob es hierfür einen Mindest- 
zeitraum gibt. 

In Kapitel 4 wird untersucht, ob Spieler, Forscher und Gedächtnisinstitutionen be- 
rechtigt sind, sowohl supportlose Online-DRM-Systeme zu umgehen, welche die Nut- 
zungsmöglichkeit des digitalen Spiels blockieren, als auch den supportlosen Online- 
Mehrspielermodus wiederherzustellen. 


Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 International 
Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veröffentlicht, welche die Nutzung, 
Vervielfältigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und Format 
erlaubt, sofern Sie den/die ursprünglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemäß nennen, einen 
Link zur Creative Commons Lizenz beifügen und angeben, ob Änderungen vorgenommen wurden. 
Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der 
genannten Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes ergibt. 
Sofern das betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht und die 
betreffende Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist für die oben aufgeführten 
Weiterverwendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers einzuholen. 


® 


Check for 
updates 


Kapitel 1: Technischer Hintergrund 


Der Support von Online-Komponenten digitaler Spiele umfasst zum einen den Be- 
trieb von verschiedenen Servern und zum anderen die Herstellung und Aufrechterhal- 
tung einer Verbindung zwischen diesen Servern und der Kopie des digitalen Spiels. 
Nur wenn eine solche Verbindung besteht, kann ein Austausch von Informationen zwi- 
schen der Spielkopie und den Servern erfolgen, was Voraussetzung für die Realisie- 
rung verschiedener Online-Komponenten des digitalen Spiels ist. 

Zunächst sollen die zwei der in dieser Arbeit im Vordergrund stehenden Online- 
Komponenten digitaler Spiele erläutert werden: der Online-Mehrspielermodus und die 
Online-DRM-Systeme (A.). 

Im Anschluss daran werden Maßnahmen erörtert, die von den Nutzern der digitalen 
Spiele ergriffen werden können, um die infolge der Supportbeendigung verlorenge- 
gangene Nutzungsmöglichkeit digitaler Spiele selbstständig wiederherstellen zu kön- 
nen (B.). 

Schließlich werden die unterschiedlichen Arten digitaler Spiele vorgestellt, welche 
im weiteren Verlauf dieser Arbeit untersucht werden (C.). 


A. Arten von Online-Komponenten digitaler Spiele 


I. Der Online-Mehrspielermodus 


Nahezu alle heutzutage veröffentlichten digitalen Spiele besitzen eine Form des 
Mehrspielermodus. Darin spielen mehrere real existierende Menschen gegeneinander 
oder zusammen in einer virtuellen Umgebung. 

Der Mehrspielermodus stellt das Gegenstück zum Einzelspielermodus dar, in dem 
lediglich eine Person am Spiel teilnehmen kann.” Der Spieler tritt darin nicht gegen 
andere Menschen, sondern nur gegen einen vom Computer gesteuerten Gegner an.®? 

Wenngleich der Online-Mehrspielermodus im Fokus dieser Arbeit steht, ist zu be- 
achten, dass es noch eine Reihe weiterer serverbezogener Online-Komponenten gibt, 


1 Vgl. Khosrow-Pour, Information Science, S. 816. 


8 Vgl. Schmidt/Dreyer/Lampert, Spielen im Netz (2008), S. 31, abrufbar unter https://www.hans- 
bredow-institut.de/webfm_send/42. 


© Der/die Autor(en) 2020 

M. Vonthien, Online-Komponenten digitaler Spiele, Juridicum — 
Schriften zum Medien-, Informations- und Datenrecht, 
https://doi.org/10.1007/978-3-658-29993-4_2 
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welche Einfluss auf das Nutzungserlebnis eines digitalen Spiels haben können. So 
werden häufig Spielstände und andere spielerbezogene Daten, unabhängig davon, ob 
sie aus dem Mehrspieler- oder dem Einzelspielermodus stammen, auf zentralen Ser- 
vern gespeichert, um im Laufe des Spiels von dort wieder abgerufen zu werden.®' 

Die Mehrzahl der in kommerziellen digitalen Spielen nutzbaren Online-Mehrspie- 
lermodi basiert auf der sog. Client-Server-Architektur.°? Bei einem Server handelt es 
sich um einen Rechner, der an ein Netzwerk angeschlossen ist und Dienste anderen 
Rechnern in diesem Netzwerk zur Verfügung stellt.°° Der Client wiederum macht von 
diesen Diensten des Servers Gebrauch. 

Für den Mehrspielermodus digitaler Spiele kann eine Vielzahl von Servern mit ganz 
unterschiedlichen Aufgaben zum Einsatz kommen. Zu den wichtigsten Servern zählen 
dabei die im Folgenden zu erörternden Dedicated Gameserver sowie die Masterserver. 


1. Dedicated Gameserver und Masterserver 


Die auf den Rechnern bzw. Konsolen der Spieler installierten Spielkopien nehmen 
die Eingaben der Spieler entgegen und senden sie an Dedicated Game Server, welche 
auf der Grundlage dieser Spielereingaben den sog. Game State permanent neu berech- 
nen.S* Der Game State beschreibt den kompletten Status der Spielwelt eines Spielers. 85 
Seine Eingaben führen zu Änderungen des Game State, welche der Server berechnen 
und den anderen Spielern mitteilen muss, damit auch deren Game State entsprechend 
aktualisiert wird. 

Zu diesem Zweck sendet der Dedicated Game Server Dutzende Male in der Sekunde 
sog. snapshot messages an die Clients, damit die Geschehnisse innerhalb des Spiels 
möglichst ohne merkliche Verzögerung allen Spielern mitgeteilt werden.°° Der Dedi- 
cated Game Server ist bei den hier zu untersuchenden digitalen Spielen, deren Nutzung 
den Erwerb eines Clientprogramms voraussetzt, grundsätzlich nicht für die grafische 
Darstellung des Game State zuständig. Der Server übermittelt lediglich Informationen 
über den Game State an die Clientprogramme, welche auf dieser Grundlage die aktu- 
alisierte Spielwelt auf den Endgeräten der Spieler rendern. 


$! Beispiele hierfür sind die digitalen Spiele Battleforge (EA); NBA 2K14 (2K) und FIFA 16 (EA 
Sports). 


&2 Vgl. Armitage/Claypool/Branch, Online Games, S. 16, 84. 
83 Vgl. Schimpf/Ullfors/Peters, Informationstechnik, S. 433. 


Vgl. Barron, Multiplayer, S. 83; Armitage, in Cormode/Thottan, Algorithms for Next Genera- 
tion Networks, S. 406. 


Barron, Multiplayer, S. 81. 
Armitage, in Cormode/Thottan, Algorithms for Next Generation Networks, S. 409. 
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Der Begriff „Dedicated“ Game Server wird deshalb für die genannten Server ver- 
wendet, weil sie dauerhaft und ausschließlich die soeben beschriebene Funktion inne- 
haben?’ und nicht wie etwa in einem Peer-to-Peer-Netzwerk®® einmal Client sind und 
ein anderes Mal die Aufgaben eines Servers erfüllen. 

Bei einer Vielzahl von digitalen Spielen besteht die Möglichkeit, dass die Spieler 
sich eigene Dedicated Game Server einrichten können. Dies ist unter Spielern sehr 
beliebt, da sie dadurch die Möglichkeit erhalten, selbst zu bestimmen, wann, mit wem 
und zu welchen Regeln sie das digitale Spiel im Mehrspielermodus spielen möchten. 8° 
Für die Einrichtung eines Dedicated Game Servers wird neben einer Server-Software 
ein Rechner benötigt, der auch gemietet werden kann.” 

Zu beachten ist jedoch, dass nicht für jedes Spiel die Einrichtung von Dedicated 
Game Servern möglich und vom Publisher des Spiels erlaubt ist.”' Ein Beispiel, bei 
dem die Nutzung von privaten Dedicated Game Servern verboten ist, stellt das Massi- 
vely Multiplayer Online Game (MMOG”) World of Warcraft (Activision/Blizzard) 
dar. Im April 2016 versandte der Publisher einen letter of notice an die Betreiber des 
privaten Game Servers „Nostalrius“ mit der Aufforderung, diesen abzuschalten.” Auf 
diesem Server konnte eine separate Version des Spiels ohne Genehmigung des Publi- 
shers gespielt werden. 


Eine weitere wichtige Kategorie von Servern stellen die Masterserver dar. In der 
Regel existiert eine Vielzahl von Dedicated Game Servern, auf denen der Spieler 
Mehrspieler-Matches absolvieren kann. Damit der Spieler diese Dedicated Game Ser- 
ver auffinden und mit seiner Spielkopie verbinden kann, werden sog. Masterserver 
eingesetzt, welche eine übersichtliche Liste von registrierten Dedicated Game Servern 
erstellen und anzeigen.” Diese Liste enthält dabei insbesondere Informationen über 


#7 Vgl. Le, Call of Duty: Modern Warfare 2 — Dedicated Server und Viren (2009), abrufbar unter 
http://www.gamestar.de/spiele/call-of-duty-modern-warfare- 
2/news/call_of_duty_modern_warfare_2,44634,2310692.html. 


Siehe zum Begriff sogleich, S. 16. 


®© Le, Call of Duty: Modern Warfare 2 — Dedicated Server und Viren (2009), abrufbar unter 
http://www.gamestar.de/spiele/call-of-duty-modern-warfare- 
2/news/call_of_duty_modern_warfare_2,44634,2310692.html. 


® Vgl. Johnson, How to Set Up a Dedicated Gaming Server (2015), abrufbar unter 
http://www.pcgamer.com/dedicated-gaming-server/. 


°l Vgl. Le, Call of Duty: Modern Warfare 2 — Dedicated Server und Viren (2009), abrufbar unter 
http://www.gamestar.de/spiele/call-of-duty-modern-warfare- 
2/news/call_of_duty_modern_warfare_2,44634,2310692.html. 


Näheres zu diesem Begriff unten, S. 31 ff. 


Allegra, Team behind World of Warcraft's biggest private server calls for change after 
shutdown (2016), abrufbar unter https://www.polygon.com/2016/4/7/11384154/world-of- 
warcraft-nostalrius-shutdown-blizzard. 


Armitage, in Cormode/Thottan, Algorithms for Next Generation Networks, S. 408; 
Armitage/Heyde, ACM Transactions on Multimedia Computing, Communications and Applica- 
tions 2012, 20:1, 20:1 f. 
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die Karte, welche bespielt werden kann, und die Anzahl der Spieler, die sich bereits 
auf dem Server bzw. in einem spezifischen Match befinden.” Die Spieler können die 
Liste mit verfügbaren Dedicated Game Servern innerhalb eines spielinternen „Server 
Browsers“ einsehen und dort den gewünschten Server zum Spielen auswählen. 

Der Service des Auflistens von spielbaren Game Servern ist Teil des sog. Matchma- 
kings, welches es Spielern ermöglicht, die für sie in spielerischer und technischer Hin- 
sicht passenden Multiplayer-Matches ausfindig zu machen.” 

Masterserver kommen dabei nicht nur in reinen Client-Server-Architekturen vor, 
sondern auch in Peer-to-Peer-Netzwerken. Innerhalb eines solchen Netzwerk existie- 
ren mehrere gleichberechtigte Clients, z. B. mehrere PCs oder Spielekonsolen, die di- 
rekt miteinander verbunden sind und Informationen sowie Ressourcen teilen.?® Jeder 
der Clients nimmt an der Verteilung von Informationen teil und es gibt keinen über- 
geordneten oder zentralen Punkt, von dem eine einheitliche Kontrolle über alle Clients 
bzw. über die Verteilung von Informationen ausgeht.” 

Bei digitalen Spielen, welche auf der Peer-to-Peer-Architektur beruhen, funktioniert 
dies im Prinzip ähnlich, jedoch kommt hier die Besonderheit hinzu, dass das Endgerät 
eines Teilnehmers die Rolle des sog. Hosts der jeweiligen Spiel-Session übernimmt. !® 
Die Kommunikation aller Spielteilnehmer läuft dann über diesen Host!®!, welcher auf 
Grundlage der erhaltenen Informationen den Spielverlauf bestimmt!®?. Ein Beispiel für 
ein solches Peer-to-Peer-Netzwerk stellt der Xbox Live-Service für die Spiele der 
Spielekonsole Xbox 360 dar. Allerdings wird das Matchmaking hier durch einen Mas- 
terserver unterstützt, der Host-Konsolen für andere Spieler anzeigt.!® 

Mithilfe des Client-Server-Modells kann eine große Anzahl von Spielern in Online- 
Matches zusammengebracht werden. Zu beachten ist jedoch, dass die Einrichtung und 
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der Betrieb einer Client-Server-Architektur mit vergleichsweise hohen Kosten verbun- 
den ist.!%* 


Bisher wurde oft von „Server“ im Singular gesprochen, was jedoch nicht darüber 
hinwegtäuschen soll, dass gerade bei digitalen Spielen, welche von einer großen 
Menge von Spielern gespielt werden können, eine hohe Anzahl von Servern zum Ein- 
satz kommen kann. Dazu ist es nicht unüblich, dass insbesondere die Masterserver 
verschiedene Funktionen auf einmal übernehmen. Im Gegensatz dazu ist es aber auch 
möglich, dass der Support der verschiedenen Online-Komponenten von unterschiedli- 
chen Servern durchgeführt wird. Letzteres ist insbesondere bei MMOG der Fall.!® 


2. Abgrenzung zum LAN-Mehrspielermodus 


Um ein Spiel im Mehrspielermodus spielen zu können, ist nicht stets eine Internet- 
verbindung erforderlich. Ein Beispiel hierfür stellt der LAN-Mehrspielermodus dar. 
Der Begriff „LAN“ steht für Local Area Network. 

LANs dienen dazu, Informationen zwischen PCs auszutauschen und Ressourcen wie 
z. B. Drucker zu teilen.!® Auch digitale Spiele können über ein LAN gespielt werden, 
wobei jedoch nicht alle Spiele diese Option vorsehen. Seit einigen Jahren erscheinen 
immer weniger digitale Spiele, welche die Möglichkeit bieten, einen lokalen Mehr- 
spielermodus zu spielen. !% 

Der wesentliche Unterschied zu den bisher behandelten netzwerkbasierten Online- 
Mehrspielermodi besteht beim LAN-Mehrspielermodus darin, dass die Nutzungsmög- 
lichkeit nicht von einer Verbindung mit einem zentralen Server abhängig ist. 

Wie jedoch noch unten näher zu erläutern ist, kann der LAN-Mehrspielermodus 
dazu genutzt werden, den Online-Mehrspielermodus wiederherzustellen.!°® 


I. Online-DRM-Systeme 


Anders als der Online-Mehrspielermodus werden Online-DRM-Systeme nicht zur 
Realisierung des Spielerlebnisses, sondern vielmehr aus Gründen des Digital Rights 
Management (DRM) eingesetzt. Unter diesen Begriff werden grundsätzlich Maßnah- 
men und Mittel der Zugangskontrolle und des Kopierschutzes gefasst, welche die Ver- 
breitung digitaler Medien und Inhalte kontrollieren und damit das geistige Eigentum 
schützen sollen.'® „DRM-Systeme“ bezeichnen konkrete Technologien, welche der 
Erreichung der Zwecke von DRM zu dienen bestimmt sind und ganz unterschiedliche 
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Erscheinungsformen haben können.'!° Gegenstand dieser Arbeit sind DRM-Systeme, 
die zu ihrer Funktionserfüllung eine Verbindung zu einem Server (im Folgenden: 
„DRM-Server“) benötigen und deshalb im Folgenden „Online-DRM-Systeme“ ge- 
nannt werden. 

Der Einsatz von Online-DRM-Systemen bei digitalen Spielen erfolgt vor allem des- 
halb, um zu verhindern, dass illegale Kopien dieser Spiele verwendet werden.!!! Die- 
ses Verfahren wird auch als „Authentifizierung“ der Spielkopie bezeichnet.!!? 

Zum Zwecke der Authentifizierung ist die Herstellung einer Online-Verbindung 
zwischen der Spielkopie und dem DRM-Server erforderlich.!!? Der Aufbau dieser Ver- 
bindung kann entweder nur einmal — etwa bei der Installation der Spielkopie — oder 
periodisch während des gesamten Spielverlaufs erforderlich werden.''* Erst nach einer 
positiven Rückmeldung des DRM-Servers kann das Spiel benutzt werden. Wenn die 
Verbindung zwischen der Spielkopie und dem DRM-Server — aus welchen Gründen 
auch immer — abbricht, wird die Nutzung des Spiels dagegen blockiert.!"° 

Es ist zu beachten, dass die genaue technologische Funktionsweise der Online- 
DRM-Systeme von Spiel zu Spiel variieren kann.!!° Die folgenden Erläuterungen ent- 
halten daher lediglich bekannte und verbreitete Beispiele von Authentifizierungstech- 
nologien. 


Eine - nicht nur bei digitalen Spielen — verbreitete Form der Authentifizierung stellt 
die Online-Aktivierung zum Zeitpunkt der Installation der Software dar. !!” Die Online- 
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Aktivierung wurde erstmals im Jahr 2001 von Microsoft bei seiner Betriebssystem- 
software Windows XP eingesetzt und soll die Verbreitung illegaler Softwarekopien 
verhindern.''® Durch die Aktivierung wird die Software an ein Hardwaresystem „ge- 
bunden“, wodurch mehrfache Installationen auf verschiedenen Rechnern verhindert 
werden sollen.!!? Bei der Aktivierung werden üblicherweise zunächst hardwarebezo- 
gene Informationen wie die Seriennummer des Festplattenlaufwerks oder die Versi- 
onsnummer des BIOS mithilfe einer Hash-Funktion in eine Prüfsumme (engl. 
checksum) umgewandelt.'?° Hash-Funktionen dienen dazu, Nachrichten einer beliebi- 
gen Länge auf einen numerischen Wert mit einer festen Länge von bspw. 160 oder 256 
Bit umzuwandeln.'?! Die Prüfsumme ist das Ergebnis dieser Umwandlung. Üblicher- 
weise werden sog. kollisionsresistente Einweg-Hash-Funktionen verwendet. Das be- 
deutet, dass durch den Einsatz dieser Funktionen keine zwei Nachrichten auf densel- 
ben Wert komprimiert werden können!” und dass es nicht möglich ist, von der Prüf- 
summe auf den Ausgangswert zu schließen'?. Diese Prüfsumme wird dann zusammen 
mit dem einmaligen Produktschlüssel (auch CD-Key genannt), welchen der Erwerber 
der Software erhalten hat, an den DRM-Server übermittelt, welcher überprüft, ob die- 
ser Produktschlüssel schon einmal für eine andere Aktivierung verwendet wurde. !?4 
Nur wenn die (erneute) Installation zulässig ist, wird die Software aktiviert und kann 
daraufhin verwendet werden. Es ist auch möglich, dass die Aktivierung bei jedem Start 
der Software über das Internet von einem DRM-Server überprüft wird. !?5 

Eine zweite bedeutende Form der servergebundenen Authentifizierung basiert auf 
einer „Verschmelzung“ der Spielkopie mit einem Account des Spielers, auch „ac- 
count-based DRM“ genannt. !? Einige der größeren Publisher betreiben eigene Online- 
Verkaufsplattformen, die sowohl für den Download eines Spiels als auch für die In- 
stallation und Nutzung desselben die Erstellung eines Spieler-Accounts voraussetzen 
können. Zu den bekanntesten Plattformen zählen Origin (EA), Uplay (Ubisoft) sowie 
Steam (Valve). Einige der über diese Plattformen vertriebenen Spiele erfordern bereits 
bei der Installation eine Online-Aktivierung, welche die jeweilige Spielkopie nicht — 
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wie oben beschrieben — mit dem Endgerät des Nutzers, sondern vielmehr mit dem 
jeweiligen Account des Spielers verbindet.!?’ 

Ein Beispiel hierfür stellt die Plattform Steam des Unternehmens Valve dar. Das 
Unternehmen bietet Publishern, die Spiele über diese Plattform vertreiben wollen, als 
Online-DRM-System unter anderem die sog. Steamworks Custom Executable Gene- 
ration an, durch die für jeden Nutzer eine Spielkopie erzeugt wird, die nur von einem 
autorisierten Nutzer-Account gespielt werden kann.'?® Der jeweilige Nutzer kann das 
Spiel zwar auf beliebigen Endgeräten unabhängig von ihrer Hardware-Konfiguration 
spielen.'”” Allerdings kann er auf dieses Spiel über seinen Account nur einmal zur 
gleichen Zeit zugreifen und eine Verknüpfung dieser Spielkopie mit einem anderen 
Account ist nicht mehr möglich. !? 

Darüber hinaus kann es erforderlich sein, dass sich der Spieler bei jedem Start des 
Spiels mit seinem Spieler-Account über das Internet einloggt, unabhängig davon, ob 
das Spiel überhaupt einen Online-Mehrspielermodus hat oder nicht.'?! Dies ist bei- 
spielsweise bei aktuellen Spielen des Publishers EA der Fall.'”? Während einige der 
über die Plattform Steam vertriebenen Spiele zum Teil offline gespielt werden kön- 
nen!?33, scheint auch bei solchen Spielen nach Ablauf von mindestens zwei Wochen 
eine Online-Authentifizierung im Wege eines erneuten Einloggens mit einem Spieler- 


Account erforderlich zu sein'*. 
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Schließlich existieren digitale Spiele, die eine permanente Verbindung mit DRM- 
Servern benötigen, was auch als always online'?? bezeichnet wird. Diese Spiele bauen 
eine Verbindung mit einem DRM-Server auf, deren Unterbrechung dazu führen kann, 
dass auch das Spiel unterbrochen wird.'?° Es kommt dabei nicht darauf an, ob der 
Spieler den — an sich keine Internetverbindung erfordernden — Einzelspielermodus 
spielt oder den Online-Mehrspielermodus. Das always online-DRM kann sich auf 
beide Spielmodi erstrecken.'?? 

Die Publisher bzw. Entwickler von Spielen, die ein derartiges always online-DRM 
in ihre Spiele implementieren, hüllen sich hinsichtlich der technologischen Funktions- 
weise dieser Art von DRM in Schweigen. Denkbar ist jedoch, dass die Spielkopie per- 
manent bestimmte Daten vom DRM-Server herunterladen muss'?® oder in regelmäßi- 
gen Abständen die Hardware überprüft wird, auf welcher das Spiel installiert ist!??. 


B. Maßnahmen zur Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit digita- 
ler Spiele 


Die Beendigung des Supports sowohl für die spielbezogenen Online-Komponenten, 
wie den Online-Mehrspielermodus, als auch für die Online-DRM-Systeme kann zu 
einem Wegfall der Nutzungsmöglichkeit nur des Online-Mehrspielermodus oder auch 
der gesamten Spielkopie führen. 

Es ist prinzipiell möglich, die aufgrund der Supportbeendigung der Online-Kompo- 
nenten weggefallene Nutzungsmöglichkeit eigenmächtig und ohne Hilfe des Publis- 
hers wiederherzustellen. Zu beachten ist dabei, dass die dafür vorzunehmenden Maß- 
nahmen — je nachdem, welche Art von Online-Komponente betroffen ist — eine andere 
Zielrichtung haben. 
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Falls die Nutzungsmöglichkeit des gesamten Spiels aufgrund der Beendigung des 
Supports der Online-DRM-Systeme weggefallen ist, werden bestimmte Authentifizie- 
rungs-Checks innerhalb des Programmcodes eliminiert, um zu verhindern, dass die 
Spielkopie eine Verbindung mit DRM-Servern aufbaut (dazu I.). In diesem Fall geht 
es also nicht um die Wiederherstellung der Funktionen der Online-DRM-Systeme, 
sondern um die Entfernung ihrer „Überbleibsel“, welche die Nutzungsmöglichkeit des 
digitalen Spiels beeinträchtigen. 

Die Wiederherstellung des Online-Mehrspielermodus ist dagegen auf die Rekon- 
struktion dieser Online-Komponente gerichtet und erfolgt durch die Verbindung der 
Spielkopie mit einem neuen, nicht vom Publisher betriebenen Server (dazu II.). 


I. Eliminierung von Online-DRM-Systemen 


Die Beendigung des Supports von Online-DRM-Systemen kann dazu führen, dass 
das Spiel als Ganzes nicht mehr gespielt werden kann.!*® Das ist dann der Fall, wenn 
das digitale Spiel so programmiert wurde, dass es sich bei der Installation, bei jedem 
Start des Spiels oder in regelmäßigen Abständen während des Programmablaufs mit 
einem entsprechenden Server verbinden muss. Ein Beispiel hierfür stellt das 2009 ver- 
öffentlichte Spiel Order of War: Challenge (Square Enix) dar, für dessen Online-Kom- 
ponenten der Publisher die Server Ende des Jahres 2013 abgeschaltet hatte.!*! Da das 
Spiel eine Form von „Always-Online“-DRM-System besaß, konnte es nach der Been- 
digung des Supports weder im Mehrspieler- noch im Einzelspielermodus gespielt wer- 
den.!*? Wenngleich derzeit nur wenige Spiele bekannt sind, deren gesamte Nutzungs- 
möglichkeit infolge der Beendigung des Supports der Online-DRM-Systeme wegge- 
fallen ist, erscheint es aufgrund der zunehmenden Implementierung von Online-DRM- 
Systemen in digitalen Spielen nicht unwahrscheinlich, dass sich die Zahl solcher 
Spiele in Zukunft vergrößern wird !*. 

Um die Nutzungsmöglichkeit des Spiels wiederherstellen zu können, ist es zunächst 
theoretisch denkbar, den Authentifizierungsmechanismus nachzubauen, um dem Spiel 
letztlich vorzutäuschen, dass es nach wie vor mit einem „legitimen“ DRM-Server ver- 
bunden ist. Dies haben die beiden IT-Experten Matthew Halchyshak und Joseph Tar- 
taro bei dem ursprünglich vom Publisher Sony vertriebenen digitalen Spiel Metal Gear 
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Online versucht, nachdem der Support für dessen Online-Komponenten beendet 
wurde.!* Der Nachbau des Sony-eigenen Dynamic Network Authentication-Netzwerks 
hatte jedoch aufgrund erheblicher technischer Schwierigkeiten nicht funktioniert.'* 

Anstelle dessen hatten Halchyshak und Tartaro bestimmte Werte innerhalb des Pro- 
grammcodes der Spielkopie ermittelt und derart verändert, dass die entsprechenden 
Authentifizierungs-Checks eliminiert bzw. nicht mehr durchgeführt wurden.'*° Dies 
erforderte ein Umschreiben des Programmcodes, welches grundsätzlich entweder per- 
manent oder auch nur temporär erfolgen kann.!*’ Im zweiten Fall wird der Programm- 
code mithilfe eines sog. „Cheat Device“ verändert, einer Software, die kleine Teile des 
Programmcodes jedes Mal erneut umschreibt, sobald das Programm in den Arbeits- 
speicher des Endgeräts geladen wird.'* 

Mit Blick auf digitale Spiele, welche auf einer Spielekonsole gespielt werden, kann 
über eine Veränderung der Spielkopie hinaus auch eine Modifikation der Spielekon- 
sole selbst erforderlich werden. Diesem Zweck dient der sog. Jailbreak von Spielekon- 
solen. 

Unter diesem Begriff versteht man die Modifizierung der Firmware der Spielekon- 
sole mit dem Ziel, nicht autorisierte Software auf ihr ablaufen zu lassen. !* Beispiels- 
weise die auf der Nintendo Wii-Konsole standardmäßig installierte und verschlüsselte 
Firmware führt bei jeder eingelegten Spielkopie einen sog. signature check durch.'>" 
Der signature check verhindert das Abspielen von Spielkopien, die ohne Erlaubnis 
kopiert oder modifiziert wurden, z. B. um sich — wie hier — mit einem anderen Server 
zu verbinden.'°! Daher ist es erforderlich, den signature check-Mechanismus auszu- 
schalten, was nur im Wege der Modifikation der Firmware der Wii-Konsole möglich 
ist.'”? Denn während handelsübliche PCs grundsätzlich nach Belieben verändert und 
umprogrammiert werden können, ist eine technische Anpassung von Spielekonsolen 
regelmäßig nur in sehr begrenztem Maße möglich. Durch Ausnutzung einer Sicher- 
heitslücke der Wii-Konsole kann die Verschlüsselung der Firmware umgangen wer- 
den, die verhindert, dass unbefugte Modifikationen an dieser vorgenommen werden. !53 


14 zi, Toorcon: San Diego (2014), ab Min. 5:15, abrufbar unter 
https://www.youtube.com/watch?v=K4dyyLpMkQk. 


145 Ebd. 

146 Ebd., ab Min. 5:38. 
47 Vgl. ebd. 

148 Ebd., ab Min. 6:12. 


14 Siehe die Stellungnahme von Rhoads im Anhang zu Entertainment Software Association, Long 


Comment Regarding a Proposed Exemption Under 17 U.S.C. 1201 (2015), abrufbar unter 
http://copyright.gov/1201/2015/comments- 
032715/class%2023/Entertainment_Software_Association_Class23_1201_2014.pdf. 


150 Ebd. 
151 Ebd. 
132 Ebd. 
1533 Ebd. 
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Die gewünschte Veränderung der Firmware kann daraufhin vorgenommen und verän- 
derte Spielkopien auf der Wii-Konsole abgespielt werden. 


IH. Wiederherstellung des Online-Mehrspielermodus 


Sehr häufig kann der Online-Mehrspielermodus nach dem Ende des Supports nicht 
mehr genutzt werden. Dieser Modus ist bei allen 73 EA-Spielen, deren Support im Jahr 
2014 eingestellt wurde, nicht mehr nutzbar.'°* Zwar sind die Dedicated Game Server 
verschiedener Spiele auch nach dem Ende des Supports des Online-Mehrspielermodus 
möglicherweise noch online. Allerdings können diese Server mangels Betriebs der 
Masterserver nicht mehr im Server Browser des Spiels aufgefunden werden. 

Soweit ersichtlich können die Spiele jedoch noch im Einzelspielermodus gespielt 
werden. Dies ist jedoch dann nicht möglich, wenn das Spiel ausschließlich im Mehr- 
spielermodus gespielt werden kann. Dies war beispielsweise der Fall bei zwei von 
Sony verlegten digitale Spielen, SOCOM: Confrontation und MAG jeweils für die PS3- 
Konsole, deren Online-Komponenten seit 2014 keinen Support mehr erhalten. !55 

In diesem Zusammenhang ist eingangs zu beachten, dass die Wiederherstellung des 
Online-Mehrspielermodus ohne Unterstützung des Publishers in jenen Fällen unmög- 
lich ist, bei denen sich der Großteil der Spielsoftware nicht in der Spielkopie, sondern 
auf den Servern des Publishers befindet. !°° Dies kann beispielsweise bei MMOG der 
Fall sein. Sofern man jedoch über die Spielkopie verfügt, kann man die Nutzungsmög- 
lichkeit derselben grundsätzlich eigenhändig wiederherstellen. 

Falls das digitale Spiel über einen LAN-Mehrspielermodus verfügt, kann zunächst 
dieser dazu genutzt werden, den nicht mehr funktionsfähigen Online-Mehrspielermo- 
dus zu ersetzen.!?’ Dabei wird auf einem Computer ein Programm installiert, welches 
die Spielinformationen über das Internet versendet, jedoch der Spielkopie gegenüber 
„vortäuscht‘, dass es mit einem anderen Spieler innerhalb eines LAN verbunden ist.!58 
Dieser Prozess wird auch Tunneling genannt.!™ Aus dem Internet können in der Regel 
kostenlos Programme heruntergeladen werden, die diese Funktionalität nicht nur für 
PC-, sondern auch für Konsolenspiele anbieten. 16° 


154 Siehe die Tabelle im Anhang der Stellungnahme der Electronic Frontier Foundation, 


Comments of the Electronic Frontier Foundation (2015), abrufbar unter 
http://copyright.gov/1201/2015/comments- 
020615/InitialComments_longform EFF Class23.pdf. 


155 Ebd. 
156 Ebd., S. 2. 


157 Hoffman, How to Play Old LAN Games Over the Internet (2013), abrufbar unter 
https://www.howtogeek.com/172762/how-to-play-old-lan-games-over-the-internet/. 


158 Vgl. Carless, Gaming Hacks, S. 181. 
19 Ebd. 


16 Ebd., S. 181 f.; Hoffman, How to Play Old LAN Games Over the Internet (2013), abrufbar unter 
https://www.howtogeek.com/172762/how-to-play-old-lan-games-over-the-internet/. 
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Es gibt jedoch auch zahlreiche digitale Spiele, die keinen LAN-Mehrspielermodus 
haben. Doch auch in einem solchen Fall kann die Nutzungsmöglichkeit des Online- 
Mehrspielermodus grundsätzlich in zwei Schritten wiederhergestellt werden. !®! 

Zunächst ist es erforderlich, die Spielkopie mit einem nicht vom Publisher betriebe- 
nen Masterserver zu verbinden (1.). Im zweiten Schritt führt man eine Untersuchung 
der zwischen Spielkopie und Server ablaufenden Kommunikation durch, um das ein- 
gesetzte Kommunikationsprotokoll und die zwischen Client und Server ausgetausch- 
ten Informationen (Payloads) nachvollziehen zu können (2.). 


1. Verbindung der Spielkopie mit einem neuen Masterserver 


Da die Publisher-eigenen Server deaktiviert wurden, ist es erforderlich, neue Server 
einzurichten, welche die Aufgaben der deaktivierten Server übernehmen. Damit zwi- 
schen der Spielkopie des Spiels und dem neuen Server allerdings auch eine Client- 
Server-Kommunikation stattfinden kann, ist es erforderlich, dass das Spiel mit dem 
neuen Server verbunden wird. Dieser Vorgang wird auch „Traffic Redirection“ ge- 
nannt.!® Hierfür gibt es grundsätzlich drei Möglichkeiten. 

Zunächst kommt in Betracht, die Domain, über welche der alte Server zu erreichen 
war, zu erwerben und diese mit dem neuen Server zu verknüpfen, sodass die Spielko- 
pie sich ohne Weiteres mit dem neuen Server verbindet.'° Diese Option der „Traffic 
Redirection“ wird oftmals allerdings nicht möglich sein, da die Domain möglicher- 
weise noch dem Publisher gehört und damit nicht verfügbar ist.!** 

Zweitens kann ein sog. custom DNS-Server eingerichtet werden, der die von der 
Spielkopie angefragte Server-URL mit der IP-Adresse des neuen Servers verknüpft. !65 
Die Abkürzung DNS steht für Domain Name System und bezieht sich auf Komponen- 
ten des Internets, sog. DNS-Server, mit deren Hilfe — vergleichbar mit einem Telefon- 
buch — die zu einer URL gehörende IP-Adresse gefunden werden kann.! Es ist für 
diese Methode nicht erforderlich, dass man die eigentliche IP-Adresse oder URL des 
ursprünglichen Servers kennt. Es genügt, dass der custom DNS-Server jede denkbare 
URL mit der IP-Adresse des Ersatz-Servers verknüpft. Eine Veränderung des Pro- 
grammcodes der Spielkopie ist hiermit nicht verbunden. 


161 Dazu Halchyshak, Creating Server Emulators (2013), abrufbar unter 


http://blog.securityinnovation.com/blog/2013/10/creating-server-emulators.html. 


162 media.ccc.de, Joseph Tartaro, Matthew Halchyshak: Cyber Necromancy (2014), Minute 3:55, 
abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?v=fNULVvfT08-Q&t. 


163 zi, Toorcon: San Diego (2014), Min. 3:57, abrufbar unter 
https://www.youtube.com/watch?v=K4dyyLpMkQk. 


164 Vgl. ebd., Min. 3:59. 


165 Halchyshak, Creating Server Emulators (2013), abrufbar unter 


http://blog.securityinnovation.com/blog/2013/10/creating-server-emulators.html. 


16 Tanenbaum/Wetherall, Computernetzwerke, S. 695. 
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Schließlich ist es möglich, die URL des alten Servers in der Spielkopie mit der URL 
des neuen Servers zu überschreiben.'°?” Permanent kann die URL mithilfe eines 
Texteditors geändert werden. Es gibt jedoch auch die Möglichkeit, die URL im Wege 
des sog. run-time memory editing nur vorübergehend zu modifizieren. 168 Nachdem das 
Spiel in den Arbeitsspeicher geladen worden ist, werden dabei mithilfe von Cheat De- 
vices!® entsprechende Veränderungen vorgenommen. 


2. Reverse Engineering des Kommunikationsprotokolls und der Pay- 
loads 


Nachdem das Spiel mit einem neuen Server verbunden wurde, ist eine funktionie- 
rende Kommunikation zwischen der Spielkopie und dem Server herzustellen. Dafür 
muss einerseits festgestellt werden, nach welchen Regeln die Spielkopie mit dem Ser- 
ver kommuniziert (das sog. Protokoll) und andererseits, welchen konkreten Inhalt die 
einzelnen zwischen Spielkopie und Server ausgetauschten Informationen enthalten. 

Um die Funktion von Protokollen nachvollziehen zu können, kann man sich die Ar- 
chitektur des Internets als einen Stapel von sieben Ebenen vorstellen, bei dem jede 
Schicht eine bestimmte Aufgabe für die jeweils höhere Ebene erfüllt.!”° Bei der Kom- 
munikation zwischen zwei Parteien — auch „peers“ genannnt — wird auf dem Absen- 
dergerät eine Nachricht von der höchsten Ebene (Anwendungsebene) zur untersten, 
der physikalischen Ebene, durchgereicht und an den Empfänger versandt, wo sie um- 
gekehrt von der physikalischen Ebene bis zur Anwendungsschicht durchgeleitet 
wird.!7! Somit findet, mit Ausnahme der physikalischen Schicht, kein direkter Aus- 
tausch von Informationen zwischen den gleichen Schichten zweier peers statt.!7? Den- 
noch ist es erforderlich, dass die gleichen Schichten beider peers demselben Protokoll 
folgen, damit eine Kommunikation überhaupt stattfinden kann.!”? Protokolle sind ver- 
einbarte Regeln, welche Format und Bedeutung von Paketen oder Nachrichten festle- 
gen, die zwischen den peers einer Schicht ausgetauscht werden.'’* Viele Protokolle 
sind standardisiert und ausreichend dokumentiert. !75 Es gibt aber auch proprietäre Pro- 


167 Halchyshak, Creating Server Emulators (2013), abrufbar unter 
http://blog.securityinnovation.com/blog/2013/10/creating-server-emulators.html. 
168° Ebd. 

1 Zum Begriff siehe oben, S. 24 ff. 

170 Vgl. Tanenbaum/Wetherall, Computernetzwerke, S. 53, 66 f. 

171 Vgl. ebd., S. 55 f. 

12 Ebd., S. 54. 

13 Vgl. ebd., S. 53. 

14 Vgl. ebd., S. 65. 


115 Pilny, GRUR Int. 1990, 431, 435. 
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tokolle, deren Spezifikationen nicht veröffentlicht und der Öffentlichkeit damit unbe- 
kannt sind.!’° Auf solche Protokolle kann man stoßen, wenn man die Kommunikation 
zwischen einer Spielkopie eines digitalen Spiels und einem Server wiederherstellen 
möchte. !”” Ziel des Reverse Engineerings des Kommunikationsprokolls ist es letztlich, 
herauszufinden, welche Antworten der Client vom Game Server in welcher Form er- 
wartet.!73 

Abhängig von der Ausgangslage kann sich dieser Prozess unterschiedlich zeitauf- 
wendig gestalten. Halchyshak, der ein solches Reverse Engineering eines Kommuni- 
kationsprotokolls für das digitale Spiel Metal Gear Online durchgeführt hat, betont, 
dass der Zeitaufwand geringer ist, wenn der ursprüngliche Server noch aktiv ist und 
man die Kommunikation zwischen diesem und der Spielkopie mithilfe des sog. Packet 
Capturing beobachten kann.'”” Packets sind kleine Einheiten aus Bytes, in die Nach- 
richten zum Zwecke ihres Versands über das Internet aufgespalten werden. Mithilfe 
bestimmter Programme wie Wireshark’® kann man diese Packets abfangen und näher 
auf ihren Inhalt hin untersuchen. Sofern der ursprüngliche Server noch online ist, kann 
man dann nachvollziehen, welche Antworten der Client vom Server akzeptiert.'®! Un- 
ter Umständen werden bereits diese Packets in verschlüsselter Form von der Spielko- 
pie ausgesandt, sodass eine Entschlüsselung der Packets erforderlich werden kann. !8? 

Die Komplexität des Reverse Engineerings nimmt jedoch ungemein zu, wenn die 
ursprüngliche Kommunikation zwischen Client und Server nicht mehr nachvollzogen 
werden kann, weil der Original-Server nicht mehr online ist. 183 In einem solchen Fall 
untersucht man die vom Client ausgesandten Packets nach Gemeinsamkeiten in ihrer 
Struktur sowie nach eventuell in ihnen vorhandenen Metadaten, um die Spezifikatio- 
nen des Kommunikationsprotokolls herauszufinden. !?* 


176 Halchyshak, Creating Server Emulators (2013), abrufbar unter 


http://blog.securityinnovation.com/blog/2013/10/creating-server-emulators.html; Pilny, 
GRUR Int. 1990, 431, 435. 


177 Vgl. Halchyshak, Creating Server Emulators (2013), abrufbar unter 


http://blog.securityinnovation.com/blog/2013/10/creating-server-emulators.html; siehe auch 
Schweyer, Reverse Engineering, S. 64; Pilny, GRUR Int. 1990, 431, 435. 


78 Vgl. Halchyshak, Creating Server Emulators (2013), abrufbar unter 


http://blog.securityinnovation.com/blog/2013/10/creating-server-emulators.html. 
19 Vgl. ebd. 

180 Nähere Informationen zu diesem Programm sind abrufbar unter der Internet-Adresse 
https://www.wireshark.org/. 

181 Halchyshak, Creating Server Emulators (2013), abrufbar unter 
http://blog.securityinnovation.com/blog/2013/10/creating-server-emulators.html. 


182 Vgl. ebd. 
183 Vgl. ebd. 
184 Ebd. 
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Nachdem die Spezifikationen des Protokolls verstanden wurden, muss man im letz- 
ten Schritt den Inhalt der Packets untersuchen, den sog. Payload.!85 Dies kann am Bei- 
spiel eines herkömmlichen Briefes verdeutlicht werden. Während das Kommunikati- 
onsprotokoll den Briefumschlag mit Adresse und Absenderinformationen darstellt, 
verkörpert der Payload das im Umschlag enthaltene Schriftstück. Das Reverse Engi- 
neering des Payloads erfolgt letztlich nach dem trial and error-Prinzip, indem man 
serverseitige Testeingaben an den Client sendet und überprüft, wie der Client darauf 
reagiert.!?° 

Nachdem schließlich sowohl das Kommunikationsprotokoll als auch die ausge- 
tauschten Payloads verstanden wurden, kann man eine Software für den Server schrei- 
ben, und damit den Online-Mehrspielermodus wiederherstellen. 

Insgesamt ist zu den soeben erläuterten Schritten festzustellen, dass die Wiederher- 
stellung des Online-Mehrspielermodus im Wege des Reverse Engineering des Kom- 
munikationsprotokolls ein sehr zeitaufwendiges Verfahren darstellen kann, das nicht 
unerhebliche Fachkenntnisse erfordert. So dauerte die Wiederherstellung der Nut- 
zungsmöglichkeit des Spiels Metal Gear Online insgesamt 10 Monate und es waren 
mehrere Personen daran beteiligt. !87 


III. Initiativen zur Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit 


In der Einleitung sind bereits verschiedene Initiativen und Projekte aufgezählt wor- 
den, welche sich der Wiederherstellung der infolge von Supporteinstellungen verlo- 
rengegangenen Nutzungsmöglichkeit digitaler Spiele widmen.!®® Die Projekte stellen 
üblicherweise für interessierte Spieler Informationen und Anleitungen auf ihren Web- 
seiten zur Verfügung, die darlegen, wie man die Nutzungsmöglichkeit der eigenen 
Spielkopie nach dem Ende des offiziellen Supports wiederherstellt.'® Darüber hinaus 
stellen sie Dateien zum Download bereit, wie z. B. Software, welche automatisch die 
Server-Adresse im Programmcode der Spielkopie verändert.!” Es werden aber auch 
angepasste Spielkopien zum Download im Netz angeboten. !°! 

Neben den diversen Fan-Initiativen zur Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit 
spezifischer Spieletitel ist außerdem das australische Unternemen GameRanger zu 
nennen. Vergleichbar mit GameSpy ermöglicht GameRanger Spielern die Nutzung der 


185 Vgl. ebd. 


186 media.ccc.de, Joseph Tartaro, Matthew Halchyshak: Cyber Necromancy (2014), Min. 24:30, 
abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?v=fNULVfT08-Q&t. 


187 Siehe ebd., Min. 39:04. 
188 Siehe dazu oben, S. 12 f. 


189 Siehe z. B. SaveMGO, [PCSX2] MGOI Tutorial: Getting Started (2016), abrufbar unter 
https://savemgo.com/forums/viewtopic.php?f=9&t=13#p13. 


1 Wiimmfi-Projekt, Wiimmfi-Patcher (2014), abrufbar unter http://wiiki.wii- 
homebrew.com/Wiimmfi/Patcher. 


91 So z. B. Client Binaries des Spiels Battlefield 2, bei denen die Adresse des alten Master-Servers 


mit der des neuen, inoffiziellen Master-Servers ausgetauscht wurde, vgl. das einschlägige 
Forum dazu, abrufbar unter: http://forum.bf1942.sk/viewtopic.php?f=6&t=1813. 
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Online-Komponenten diverser Spieletitel.'”” Darüber hinaus ist das Unternehmen auch 
darum bemüht, die Online-Komponenten supportloser Spiele wieder nutzbar zu ma- 
chen und kooperiert zu diesem Zweck mit einigen Publishern.!?? 

Angesichts des hohen Aufwands und der technischen Komplexität, welche das Re- 
verse Engineering von Kommunikationsprotokoll und Payload kennzeichnen, wird der 
Wunsch geäußert, dass die Informationen über die Kommunikationsprotokolle und die 
Payloads in Form von Packet Captures in Bibliotheken gesammelt und verfügbar ge- 
macht werden. !°4 

Zu den technischen Herausforderungen, die mit der Wiederherstellung der Nut- 
zungsmöglichkeit verbunden sind, kommen jedoch rechtliche Unsicherheiten. Es be- 
steht vor allem Unklarheit darüber, ob die hierfür notwendigen Maßnahmen rechtlich 
zulässig sind.'” Wenngleich noch kein Fall bekannt ist, in dem ein Publisher rechtlich 
gegen Personen vorgegangen ist, welche die Nutzungsmöglichkeit supportloser digi- 
taler Spiele wiederhergestellt haben, ist ungewiss, ob sich dies in Zukunft ändern wird. 

Es fällt außerdem auf, dass die dargestellten Initiativen zur Wiederherstellung der 
Nutzungsmöglichkeit supportloser digitaler Spiele ausschließlich von Spielern zu pri- 
vaten Zwecken ins Leben gerufen worden sind. Vergleichbare Bestrebungen von For- 
schern oder Gedächtnisinstitutionen sind bislang nicht bekannt. 


C. Arten digitaler Spiele 


In dieser Arbeit wird im weiteren Verlauf zwischen drei Arten digitaler Spiele dif- 
ferenziert, welche allesamt Online-Komponenten enthalten können, sich jedoch hin- 
sichtlich der Bedingungen ihres Erwerbs und ihrer Nutzung unterscheiden. Dies sind 
die drei Gruppen der Inklusivspiele, der Free-to-Play-Spiele sowie der Abospiele. 

Die Spielkopie eines Inklusivspiels wird auf unbegrenzte Dauer erworben und setzt 
als Gegenleistung die einmalige Entrichtung eines Entgelts!” voraus. Typische Ver- 
treter dieser Art von Spielen sind die gegenwärtig sowohl im Ladengeschäft als auch 
per Download erhältlichen PC-Spiele. Der Begriff „Inklusivspiel“ verdeutlicht, dass 


192 Vgl. http://www.gameranger.com/about/. 


193 Wesley, GameRanger battles to keep multiplayer alive after GameSpy server shutdown (2014), 


abrufbar unter www.eurogamer.net/articles/20 14-05-07-gameranger-battles-to-keep- 
multiplayer-alive-after-gamespy-server-shutdown. 


194 Vgl. media.ccc.de, Joseph Tartaro, Matthew Halchyshak: Cyber Necromancy (2014), ab Min. 
47:29, abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?v=fNULVfT08-Q&t. 


195 Vgl. ebd., ab Min. 49:22. 


196 Entgelte, welche für den Erwerb notwendiger Hardware oder für den Zugang zum Internet ent- 


richtet werden müssen, bleiben hier außer Betracht. Gemeint sind hier ausschließlich solche 
Entgelte, die als Gegenleistung für die Nutzung des digitalen Spiels oder seiner Online-Kompo- 
nenten gezahlt werden müssen. 
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der Erwerber für den Support der Online-Komponenten — außer dem Preis für den 
Erwerb der Spielkopie — kein gesondertes Entgelt entrichten muss.!? 

Im Gegensatz zu den Inklusivspielen kann die Gruppe der clientbasierten Free-to- 
Play-Spiele — von einigen noch näher darzustellenden Ausnahmen abgesehen — kos- 
tenlos erworben und genutzt werden. Free-to-Play-Spiele enthalten zum Teil auch ei- 
nen Online-Mehrspielermodus.!” Für den Erwerb sog. virtueller Gegenstände kann 
die Entrichtung eines Entgelts erforderlich sein. Bei virtuellen Gegenständen handelt 
es sich um digitale Objekte, die nur innerhalb einer virtuellen Welt — wie z. B. einem 
digitalen Spiel — erworben, wahrgenommen und verwendet werden können. !” Vor al- 
lem in Free-to-Play-Spielen wird dieses auch als „Mikrotransaktionen“ bezeichnete 
Geschäftsmodell eingesetzt.” 

In die dritte Gruppe fallen digitale Spiele, die hier als Abospiele bezeichnet werden, 
ohne dass damit bereits eine rechtliche Wertung verbunden wird. Kennzeichen der 
Abospiele ist es, dass entweder nur der Online-Mehrspielermodus oder das gesamte 
Spiel nur gegen Zahlung einer wiederkehrenden Gebühr genutzt werden können. Abo- 
spiele können unterschieden werden in die Kategorien der Konsolenspiele, der Zeit- 
spiele und der MMOG. 

Konsolenspiele sind Spiele, die auf Spielekonsolen, wie beispielsweise der Xbox 
One von Microsoft und der PlayStation von Sony Computer Entertainment gespielt 
werden können. Das Client-Programm dieser Spiele kann gegen ein einmal zu entrich- 
tendes Entgelt erworben und zeitlich unbegrenzt gespielt werden. Der Support des On- 
line-Mehrspielermodus wird jedoch erst erbracht, nachdem der Erwerber des Spielcli- 
ents einen zusätzlichen Vertrag abgeschlossen hat (im Folgenden „Abonnementver- 
trag“), welcher ihn zur Entrichtung einer wiederkehrenden Gebühr verpflichtet.?°' 


197 Vgl. hierzu Müller, PC & Konsole im Vergleich: Was ist besser für Gamer? (2017), abrufbar 
unter https://www.turn-on.de/play/ratgeber/pc-konsole-im-vergleich-was-ist-besser-fuer-gamer- 
334473; Bodoky, Gamer-PC oder Konsole? (2016), abrufbar unter 
http://www.pctipp.ch/gaming/artikel/gamer-pc-oder-konsole-84984/; Spiegel Magazin, Die 
Übersicht: 15 Pro- und Kontra-Argumente zum PC-Gaming (2015), abrufbar unter 
http://www.spiegel.de/fotostrecke/spielen-am-pc-pro-und-contra-gegen-konsole-fotostrecke- 
131838-9.html; Knight, PC vs Console: Which should you buy? (2016), abrufbar unter 
http://gamewire.org/pc-vs-console/. 


198 Siehe für eine Auswahl solcher Spiele Schischka, Früher teuer, heute gratis — die besten Free- 


to-Play-Spiele (2018), abrufbar unter https://www.pcwelt.de/ratgeber/Gratis-Free-to-Play- 
Spiele-5764517.html. 


19 Vgl. Psczolla, Onlinespielrecht, S. 53; Lober/Weber, CR 2006, 837, 838; Wissenschaftliche 
Dienste des Deutschen Bundestages, Virtuelle Güter bei Computerspielen (2011), S. 6, abrufbar 
unter https://www.bundestag.de/blob/412052/a2ff34407556f84c8b5a3 1e90dbOdf8c/wd-10-085- 
11-pdf-data.pdf. 


game — Verband der deutschen Games-Branche, Jahresreport der Computer- und 
Videospielbranche in Deutschland 2016 (2016), S. 12, abrufbar unter 
https://www.game.de/publikationen/jahresreport-der-computer-und-videospielbranche-in- 
deutschland-2016/. 
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21 Um Support für Online-Komponenten wie den Online-Mehrspielermodus zu erhalten, ist für 


Spiele auf der Xbox One eine entgeltpflichtige Xbox Live Gold-Mitgliedschaft erforderlich 
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Eine relativ neue Form des Vertriebs digitaler Spiele stellen Spiele dar, die hier unter 
dem Begriff der Zeitspiele zusammengefasst werden. Der Game-Publisher bietet dabei 
den Abschluss eines Vertrages an, aufgrund dessen der Spieler Zugang zu einer grö- 
Beren Anzahl von Spielen erhält, die er sich auf sein Endgerät herunterladen und für 
die Dauer des Vertrages spielen kann. Ein Beispiel für dieses Geschäftsmodell stellt 
die Plattform EA Access des Publishers EA dar.?” 

MMOG werden üblicherweise auf dem PC gespielt und stellen Spiele dar, in denen 
eine große Anzahl von Spielern zur gleichen Zeit an einer virtuellen Spielwelt teilneh- 
men kann. Das hierfür erforderliche MMOG-Clientprogramm kann dabei entweder für 
eine begrenzte Dauer gegen Entrichtung eines Entgelts oder kostenlos für unbegrenzte 
Zeit erworben werden.?® Zum Teil kann der Erwerber den Online-Mehrspielermodus 
bei dieser Spielart ohne Entrichtung einer gesonderten Gebühr nutzen. Um jedoch in 
vollem Umfang an der virtuellen Spielwelt teilnehmen zu können, ist in jedem Fall der 
Abschluss eines Abonnementvertrages vonnöten. 


(http://www.xbox.com/de-DE/LIVE/games-with-gold), für Spiele auf der PlayStation eine 
entgeltpflichtige Play Station Plus-Mitgliedschaft (https://www.playstation.com/de- 
de/explore/playstation-plus/online-multiplayer/?cid=online-multiplayer-three-column-O1-eu- 
ps4-18sep15). 


202 Nähere Informationen darüber sind abrufbar unter https://www.ea.com/de-de/ea-access. 


23 Ein Beispiel hierfür ist das Spiel World of Warcraft des Publishers Activision Blizzard. Der 
Nutzer kann kostenlos und auf zeitlich unbegrenzte Dauer die sogenannte Starter Edition 
spielen, mit der er in begrenztem Maße an der virtuellen Spielwelt teilnehmen kann, siehe dazu 
die Informationsseite des Publishers, abrufbar unter https://worldofwarcraft.com/de- 
de/news/10014076/die-starter-edition-von-world-of-warcraft. Alternativ dazu kann der Nutzer 
einen Spielclient gegen Entrichtung eines einmaligen Entgelts erwerben, der den vollständigen 
Funktionsumfang bietet, aber ohne Abschluss des Abonnementvertrages nur 30 Tage lang 
gespielt werden kann, siehe dazu https://eu.shop.battle.net/de-de/product/wow-complete- 
collection. 
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Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 International 
Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veröffentlicht, welche die Nutzung, 
Vervielfältigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und Format 
erlaubt, sofern Sie den/die ursprünglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemäß nennen, einen 
Link zur Creative Commons Lizenz beifügen und angeben, ob Änderungen vorgenommen wurden. 
Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der 
genannten Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes ergibt. 
Sofern das betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht und die 
betreffende Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist für die oben aufgeführten 
Weiterverwendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers einzuholen. 
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Kapitel 2: Rechtspflichten zum Support der Online-Komponenten 


In diesem Kapitel wird untersucht, ob es eine Rechtspflicht zum Support der in Ka- 
pitel 1 dargestellten Online-Komponenten digitaler Spiele gibt und woraus eine solche 
Pflicht entsteht. Es wird außerdem geprüft, wie diese Pflicht rechtlich zu typologisie- 
ren ist. Die rechtliche Einordnung der Pflicht soll als Ausgangspunkt für die in Kapitel 
3 behandelte Frage dienen, ob der Support ohne Weiteres beendet werden darf oder 
zumindest für eine bestimmte Zeit lang erbracht werden muss. 

Kapitel 2 dieser Arbeit gliedert sich in drei Abschnitte. In Abschnitt A. wird unter- 
sucht, woraus sich eine Pflicht zum Support der Online-Komponenten von Inklusiv- 
spielen ergibt. Abschnitte B. und C. widmen sich der gleichen Frage, jedoch in Bezug 
auf Free-to-Play- sowie auf Abospiele. 


A. Inklusivspiele 


Um ein Inklusivspiel nutzen zu können, schließt der Erwerber verschiedene Verträge 
mit dem Publisher bzw. Händler ab. Neben dem Vertrag, welcher die Überlassung der 
Spielkopie zum Gegenstand hat, zählt dazu auch das sog. End User License Agreement 
(im Folgenden: EULA), welches im Wesentlichen den Umfang der erlaubten Nutzung 
des Spiels durch den Erwerber festlegt. Bei Inklusivspielen findet sich aber üblicher- 
weise in keiner dieser Vereinbarungen eine eindeutige und ausdrückliche Regelung 
darüber, ob und wer zum Support der in Kapitel 1 dargestellten Online-Komponenten 
des digitalen Spiels verpflichtet ist. Erst recht sind keine Aussagen darüber ersichtlich, 
wie lange die Online-Komponenten Support erhalten werden. 

Das Fehlen einer ausdrücklichen Regelung über eine Supportpflicht erstaunt, da der 
Support der Online-Komponenten — wie in der Einleitung und in Kapitel 1 deutlich 
wurde — von großer Bedeutung für die Nutzungsmöglichkeit des digitalen Spiels ist. 
Aus diesem Grund soll im Folgenden untersucht werden, ob bei Inklusivspielen den- 
noch eine Pflicht zum Support der Online-Komponenten besteht. Die Untersuchung 
erfolgt dabei sowohl mit Blick auf den Direkt- (dazu I.) als auch den Händlervertrieb 
(dazu II.) von Inklusivspielen. 


© Der/die Autor(en) 2020 

M. Vonthien, Online-Komponenten digitaler Spiele, Juridicum — 
Schriften zum Medien-, Informations- und Datenrecht, 
https://doi.org/10.1007/978-3-658-29993-4_3 
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I. Der Direktvertrieb 


Der Direktvertrieb von Inklusivspielen erfolgt regelmäßig im Internet über Publis- 
her-eigene Plattformen. Beispiele hierfür sind der Online-Shop Origin? von EA so- 
wie der UplayStore?® von Ubisoft. Zum Zweck des Erwerbs der Spielkopie schließt 
der Erwerber auf diesen Plattformen einen Überlassungsvertrag mit dem Publisher ab. 

Fraglich ist, ob Teil dieses Vertrages auch eine Pflicht zum Support der Online- 
Komponenten des Inklusivspiels ist. 

Die Literatur und Rechtsprechung diskutieren Verträge über die Bereitstellung von 
spielbezogenen Online-Komponenten ganz überwiegend in Bezug auf Abospiele im 
hier verstandenen Sinn.” Dabei wird jedoch nicht der Begriff „Mehrspielermodus“, 
sondern vielmehr die Bezeichnung „Online-Spiel“, „virtuelle Welt“? oder auch 
„virtuelle Umgebung des Spiels“?° verwendet. Es ist jedoch davon auszugehen, dass 
diese recht weit gefassten Begriffe auch spielbezogene Online-Komponenten wie den 
Online-Mehrspielermodus erfassen sollen. 


20%  Abrufbar unter http://www.ea.com/de/l/origin. 


205  Abrufbar unter https://store.ubi.com/de/home. 


206 Vgl. Psczolla, Onlinespielrecht, S. 5 ff.; Vetter, Virtuelle Welten, S. 7 f.; Schneider, Virtuelle 
Werte, S. 20 ff., 41; Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006, Abs. 1-Abs. 60, Abs. 1 ff.; Völzmann-Sti- 
ckelbrock, in FS Eisenhardt, S. 330; Redeker, in Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multime- 
dia-Recht, Teil 12, Rn. 441; AG Charlottenburg, MMR 2012, 598, 599; AG Karlsruhe, Urt. v. 
19.05.2015 — Az. 8 C 377/14 — BeckRS 2015, 09351. 


27 Oehler/von Ribbeck, in Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 6, Rn. 10. 


28 Creutz, Regeln virtueller Welten, S. 137 f.; Vetter, Virtuelle Welten, S. 115 f.; Preuß, Virtuelle 
Güter, S. 127; Schneider, Virtuelle Werte, S. 67; Weber, in Brandi-Dohrn/Lejeune, Recht 2.0, 
S. 207; ähnlich Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006, Abs. 1-Abs. 60, Abs. 13; Krasemann, MMR 
2006, 351, 352; Klickermann, MMR 2007, 766, 768; Striezel, Virtuelle Gegenstände, S. 199. 
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Psczolla, Onlinespielrecht, S. 85. 
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Die herrschende Meinung ist dabei der Auffassung, dass zwischen dem Erwerber 
und dem „Spielanbieter‘“?!® ein gesonderter Vertrag über die Nutzung der Online-Kom- 
ponenten des Spiels zustande kommt?!!, der zeitlich erst nach dem Überlassungsver- 
trag abgeschlossen wird?'?. Einer vereinzelten und auch ohne nähere Begründung ge- 
bliebenen Minderansicht zufolge liegen dagegen nur dann zwei getrennt zu behan- 
delnde Verträge vor, wenn sich das Spiel auch ohne die Online-Komponenten nutzen 
lässt.?!3 

Lediglich Oehler/von Ribbeck nehmen ausdrücklich auf Inklusivspiele nach hiesi- 
gem Verständnis Bezug und sind diesbezüglich der Ansicht, dass ein gesonderter Ver- 
trag abgeschlossen wird, welcher erst eine Pflicht zum Betrieb der notwendigen Server 
begründet.?!* Diese Auffassung stößt jedoch auf Bedenken. Würde eine Pflicht zum 
Support der Online-Komponenten tatsächlich erst in einer vom Überlassungsvertrag 
unterschiedlichen Vereinbarung entstehen, liefe der Erwerber Gefahr, diesen Vertrag 
gar nicht mehr abschließen zu können, weil der Publisher beispielsweise in der Zwi- 
schenzeit den Support beendet hat. Darüber hinaus erbringt der Erwerber des Inklu- 
sivspiels das Entgelt für die Nutzung des digitalen Spiels bereits zum Zeitpunkt des 
Erwerbs des Spielclients. Danach kann der Erwerber das Spiel ohne zeitliche Begren- 
zung nutzen. Es stellt sich dann aber die Frage, wann ein gesonderter Vertrag über den 
Support der Online-Komponenten noch zustande kommen soll. 

Darüber hinaus sind die beiden Leistungen — die Überlassung der Spielkopie und 
der Support ihrer Online-Komponenten - in tatsächlicher Hinsicht so eng miteinander 
verbunden, dass eine Aufspaltung in zwei getrennte Verträge lebensfremd erscheint. 
Dies gilt sowohl für den Online-Mehrspielermodus als auch und insbesondere für die 
Online-DRM-Systeme, mit deren Support sich die Literatur bisher nicht auseinander- 
gesetzt hat. 


210 Ein Gebrauch der Begriffe Publisher oder Entwickler erfolgt — soweit ersichtlich — nicht. An- 
stelle dessen wird der unscharfe Begriff des „Spielanbieters“ verwendet, wobei unklar bleibt, ob 
es sich hierbei um eine der soeben genannten Personen handelt. 


211 Vgl. Oehler/von Ribbeck, in Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 6, Rn. 
10; Psczolla, Onlinespielrecht, S. 85; Creutz, Regeln virtueller Welten, S. 137; Vetter, Virtuelle 
Welten, S. 119 f.; Preuß, Virtuelle Güter, S. 127; Schneider, Virtuelle Werte, S. 67 f.; Koch, Ju- 
rPC Web-Dok. 57/2006, Abs. 1-Abs. 60, Abs. 16; Krasemann, MMR 2006, 351, 352; Klicker- 
mann, MMR 2007, 766, 768; Weber, in Brandi-Dohrn/Lejeune, Recht 2.0, S. 207; Striezel, Vir- 
tuelle Gegenstände, S. 199; Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 400; Moser, Browsergames, S. 
70, 74. 


212 Oehler/von Ribbeck, in Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Rn. 10 (mit Ein- 
richtung und Freischaltung des Benutzerkontos); Schneider, Virtuelle Werte, S. 68 (mit der erst- 
maligen Verbindung zwischen installierter Software und Server); vgl. auch Preuß, Virtuelle 
Güter, S. 126 f.; Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006, Abs. 1-Abs. 60, Abs. 15. 


213 Redeker, IT-Recht, Rn. 1165; Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 400; vgl. auch Lober/Weber, 
MMR 2005, 653, 656, die davon ausgehen, dass die Überlassung und die "Nutzung der Online- 
welt" als "verbundenes Geschäft, als gemischter Vertrag mit zwei Komponenten" zusammen- 
hängen, wobei jedoch unklar ist, auf welche Arten digitaler Spiele sie sich beziehen. 


214 So Oehler/von Ribbeck, in Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 6, Rn. 
10. 
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Aus diesen Gründen ist zu prüfen, ob eine Pflicht zum Support der Online-Kompo- 
nenten des Inklusivspiels bereits im Überlassungsvertrag entsteht. 


1. Die Richtlinie (EU) 2019/770 über bestimmte vertragsrechtliche As- 
pekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistun- 
gen vom 20. Mai 2019 


Am 20. Mai 2019 wurde die Richtlinie (EU) 2019/770 über bestimmte vertrags- 
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen 
(im Folgenden: „DI-RL“) verabschiedet. Sie trat am 11.06.2019 in Kraft und ist inner- 
halb von zwei Jahren in nationales Recht umzusetzen.?'° Die DI-RL hat zum Ziel, be- 
stimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte innerhalb der 
EU zu vollharmonisieren.?!® 


a) Anwendungsbereich und Begriffsbestimmungen der DI-RL 


Die Richtlinie findet in persönlicher Hinsicht zwar nur auf Verträge Anwendung, 
die zwischen Verbrauchern und Unternehmern geschlossen werden (Art. 3 Abs. 1).?' 
Darüber hinaus hat sie jedoch einen sehr weiten sachlichen Anwendungsbereich?"®, 
denn zu den digitalen Inhalten gehören alle „Daten, die in digitaler Form erstellt und 
bereitgestellt werden‘““!?. Diese denkbar weite Definition erfasst eine Vielzahl von 
Produkten, wozu unter anderem ausdrücklich auch „digitale Spiele“ zählen.””’Auch 
der Begriff der „Bereitstellung“ der digitalen Inhalte ist ausweislich der Erwägungs- 
gründe weit zu verstehen und bewusst technologieoffen gestaltet.??! Er beschränkt sich 
nicht auf bestimmte Vertriebsformen, sodass es nicht weiter darauf ankommt, ob der 
digitale Inhalt beispielsweise auf dem Endgerät des Verbrauchers installiert werden 
muss oder ob auf diesen im Rahmen einer Cloud-Computing-Umgebung zugegriffen 
werden kann.??? 

Die Richtlinie regelt die Bereitstellung sowohl digitaler Inhalte als auch digitaler 
Dienstleistungen und behandelt beide Gegenstände gleich.” Dabei ist jedoch eine 
Dienstleistung nicht schon dann als „digitale Dienstleistung“ i.S.d DI-RL anzusehen, 
wenn sie nur mithilfe von Digitaltechnik erbracht wird, wie Art. 5 Abs. 3 lit. a) DI-RL 


215 Bach, NJW 2019, 1705, 1705. 

216 Vgl. Erwägungsgrund 3 sowie Art. 3 der DI-RL, dazu auch Ehle/Kreß, CR 2019, 723, 723. 
217 Spindler/Sein, MMR 2019, 415, 416. 

218 Vgl. Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 671; Ehle/Kreß, CR 2019, 723, 723. 

219 Art. 2 Nr. 1 DI-RL. 

220 So Erwägungsgrund 19. 

21 Vgl. Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 671. 


22 Siehe Erwägungsgrund 19, vgl. auch Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 671; Metzger, JZ 2019, 
577,583. 


23 Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 671. 
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klarstellt.?”* Kern der digitalen Dienstleistung muss vielmehr die digitale Erstellung, 
Verarbeitung, Speicherung oder Nutzung von Daten in digitaler Form sein (Art. 2 Nr. 
2 DI-RL). 

Zu beachten ist, dass die DI-RL nicht alle denkbaren vertragsrechtlichen Aspekte 
der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen behandelt. So regelt 
die Richtlinie ausdrücklich nicht Fragen des Zustandekommens und der Wirksamkeit 
von Verträgen über die Bereitstellung digitaler Inhalte oder Dienstleistungen.??? Die 
Mitgliedsstaaten haben also nach wie vor die Möglichkeit, eigenständig Regelungen 
in dieser Hinsicht zu treffen. 


b) Die Vertragsmäßigkeit digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistun- 
gen 


Kern der DI-RL sind die Regelungen der Art. 6 bis 9, welche die Vertragsmäßigkeit 
der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen betreffen. 

Art. 5 und 6 statuieren die Pflicht des Unternehmers, dem Verbraucher digitale In- 
halte oder digitale Dienstleistungen bereitzustellen, welche den Anforderungen der 
Art. 7,8 und 9 entsprechen. Art. 7 enthält subjektive und Art. 8 objektive Anforderun- 
gen an die Vertragsmäßigkeit. Art. 9 regelt darüber hinaus die Haftung des Unterneh- 
mers bei einer unsachgemäßen Integration digitaler Inhalte bzw. Dienstleistungen in 
die „digitale Umgebung des Verbrauchers“. Er enthält damit ein Äquivalent der sog. 
„IKEA-Klausel“, welche mit der Verbrauchsgüterkauf-Richtlinie eingeführt wurde.?” 
Die Beweislast dafür, dass digitale Inhalte bzw. Dienstleistungen vertragsgemäß be- 
reitgestellt wurden, hat nach Art. 12 der Unternehmer zu tragen. ??’ 

Art. 8 Abs. 1 stellt mit Blick auf die objektiven Anforderungen an die Vertragsmä- 
Bigkeit maßgeblich auf die Zweckeignung ab und führt zur Bestimmung der einzuhal- 
tenden Leistungsmerkmale mehrere Kriterien ein, wie z.B. die für digitale Inhalte 
bzw. Dienstleistungen derselben Art übliche und vom Verbraucher zu erwartende 
„Funktionalität“, „Kompatibilität“ und „Zugänglichkeit“.??® Ausweislich des Erwä- 
gungsgrundes 43 wird dabei der Begriff der „Funktionalität“ maßgeblich von der Ver- 
wendungsmöglichkeit des digitalen Inhalts bestimmt. Zur Funktionalität eines digita- 
len Inhalts kann daher auch der Austausch von Informationen mit anderer Hard- oder 
Software gehören, wie es z.B. in Client-Server-Umgebungen der Fall ist. 


c) Herleitung einer Supportpflicht 


Fraglich ist, ob sich mit Blick auf die Online-Komponenten digitaler Spiele eine 
Supportpflicht aus der neuen DI-RL ergibt. Die Antwort auf diese Frage hängt ent- 


24 Ehle/Kreß, CR 2019, 723, 723 f. 

225 Art. 3 Abs. 10; vgl. Metzger, JZ 2019, 577, 583; Staudenmayer, ZEuP, 2019, 663, 677. 
226 Metzger, JZ 2019, 577, 581. 

27 Metzger, JZ 2019, 577, 581. 

28 Spindler/Sein, MMR 2019, 488, 488. 
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scheidend davon ab, ob die Online-Komponenten je für sich als separate digitale In- 
halte bzw. digitale Dienstleistungen einzuordnen sind oder ob sie untrennbare Be- 
standteile des digitalen Spiels selbst und damit eines einheitlichen digitalen Inhalts 
darstellen. 


aa) Vereinheitlichende Betrachtung von Spiel und Online-Kompo- 
nenten 


Im letzteren Fall bestünde stets und ohne weiteres mit der Bereitstellung des digita- 
len Spiels auch eine Pflicht zum Support (all) seiner Online-Komponenten. Gemäß 
Art. 5 Abs. 1 müsste der Support dann nämlich zeitgleich mit der Bereitstellung des 
digitalen Spielclients erbracht werden. 

Für die einheitliche Betrachtung spricht zwar, dass es sich bei den Online-Kompo- 
nenten um Bestandteile des digitalen Spiels handelt, die von wesentlicher Bedeutung 
für dessen Nutzungsmöglichkeit sind.??? Sie haben also maßgeblichen Einfluss auf die 
Funktionalität des digitalen Spiels. 

Gegen die vereinheitlichende Betrachtung spricht jedoch das damit einhergehende 
erhebliche Haftungsrisiko für den Publisher. Würde er den Support nämlich gar nicht 
oder erst später als die Bereitstellung des Spielclients — etwa nach Zahlung eines zu- 
sätzlichen Entgelts — erbringen, liefe der Publisher Gefahr, wegen der Bereitstellung 
eines nicht vertragsgemäßen digitalen Inhalts zu haften. 

Neben diesem erheblichen Haftungsrisiko würde die vereinheitlichende Betrachtung 
auch dazu führen, dass der in hohem Maße ausdifferenzierte Markt digitaler Spiele 
und die verschiedenen Geschäftsmodelle, welche sich mittlerweile dort etabliert ha- 
ben, nicht mehr aufrecht erhalten werden könnten. Zwar können die Publisher noch 
eine abweichende Vereinbarung über einen einheitlichen Zeitpunkt der Bereitstellung 
des digitalen Spiels und des Supportbeginns seiner Online-Komponenten mit dem Ver- 
braucher treffen.”°° Allerdings hätte die vereinheitlichende Betrachtung zur Folge, 
dass es ihnen nicht mehr möglich wäre, allein für den Support der Online-Komponen- 
ten bestimmter digitaler Spiele einen separaten Bereitstellungszeitpunkt zu vereinba- 
ren, geschweige denn hierfür eine gesonderte Vergütung zu verlangen, wie dies z.B. 
bei Konsolenspielen der Fall ist.?”! Denn wenn das digitale Spiel und dessen Online- 
Komponenten ein einheitlicher digitaler Inhalt sind, müssen sie auch als eine Einheit 
nach entsprechender Vergütung bereitgestellt werden. Eine Aufspaltung der Bestand- 
teile digitaler Inhalte nimmt die DI-RL nicht vor und erst recht regelt sie für solche 
Bestandteile keine gesonderte Bereitstellungs- oder Vergütungsmöglichkeit. 

Die Zusammenfassung vom digitalen Spiel und seinen Online-Komponenten zu ei- 
nem digitalen Inhalt bzw. zu einer digitalen Dienstleistung würde damit zu einer nicht 
interessengemäßen Vereinheitlichung ausdifferenzierter Geschäftsmodelle führen. 
Die zusammenfassende Betrachtung ist daher abzulehnen. 


22 Siehe dazu oben, S. 2. 
2330 Sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben [...]“, Art. 5 Abs. 1 S. 2. 


BI Siehe dazu unten, S. 93 ff. 
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bb) Getrennte Betrachtung von Spiel und Online-Komponenten 


Vielmehr ist der getrennten Betrachtung des digitalen Spiels und des Supports seiner 
Online-Komponenten der Vorzug zu geben. Sowohl der Online-Mehrspielermodus als 
auch die Online-DRM-Systeme stellen eigenständige digitale Inhalte bzw. digitale 
Dienstleistungen i.S.d. Art. 2 der DI-RL dar. 

Der Online-Mehrspielermodus ist ein eigenständiger digitaler Inhalt i.S.d. Art. 2 Nr. 
1 DI-RL. Hier werden digitale Daten, nämlich eine virtuelle Spielumgebung, vermit- 
telt durch den Einsatz von Master- bzw. Dedicated Game-Servern?”, vom Publisher 
bereitgestellt. 

Der Online-Mehrspielermodus weicht außerdem auch inhaltlich erheblich vom Rest 
des digitalen Spiels ab. Wie in Kapitel 1 ersichtlich geworden ist, ermöglicht der On- 
line-Mehrspielermodus das Zusammenspiel mehrerer real existierender Personen in 
einer virtuellen Spielumgebung, wohningegen der Einzelspielermodus des restlichen 
Spiels nur das Spielen gegen eine künstliche Intelligenz erlaubt.” Damit unterschei- 
det sich der Online-Mehrspielermodus in bedeutender Weise vom Rest des digitalen 
Spiels, auch wenn er — wie bei Inklusivspielen üblich - in dieses integriert ist. 

Doch auch in wirtschaftlicher Hinsicht hebt sich der Online-Mehrspielermodus vom 
Rest des digitalen Spiels ab. Dies ergibt sich daraus, dass der Support dieser Online- 
Komponente bei bestimmten Arten digitaler Spiele, wie z.B. bei Konsolenspielen, nur 
nach Abschluss eines zusätzlichen, entgeltpflichtigen Vertrages erbracht wird. Somit 
kommt dem Online-Mehrspielermodus durchaus ein eigenständiger wirtschaftlicher 
Wert zu, der es verbietet, diese Online-Komponente und das digitale Spiel als ei- 
nen einheitlichen digitalen Inhalt zu betrachten. 

Aber auch Online-DRM-Systeme werden vom Anwendungsbereich der DI-RL er- 
fasst. Doch anders als der Online-Mehrspielermodus fallen sie nicht unter Art. 2 Nr. 
1, sondern vielmehr unter Art. 2 Nr. 2 lit. a) DI-RL. Es handelt sich bei den Online- 
DRM-Systemen zwar nicht um Dienstleistungen, welche die Erstellung, Verarbeitung 
oder Speicherung digitaler Daten ermöglichen. Allerdings kontrollieren und ermögli- 
chen diese Systeme den Zugang zum digitalen Spiel. Sie dienen damit nicht der Ver- 
wirklichung des Spielerlebnisses, sondern vielmehr dem Rechtemanagement zuguns- 
ten der Publisher.” Darüber hinaus können sie aber auch — jedenfalls in Fällen, in 
denen die Online-DRM-Systeme Account-basiert sind —, verhindern, dass Dritte un- 
befugt Zugriff auf die vom Spieler erworbenen Spielkopien nehmen, sodass sie somit 
auch den Interessen der Spieler dienen. 


Wenn man die Online-Komponenten bzw. ihren Support als separate, vom digitalen 
Spiel zu unterscheidende digitale Inhalte bzw. digitale Dienstleistungen ansieht, ergibt 
sich nicht ohne weiteres eine Supportpflicht ab dem Zeitpunkt der Bereitstellung des 
digitalen Spiels aus Art. 5 Abs. 1 DI-RL. Vielmehr ist hier zu prüfen, ob überhaupt 


32 Siehe dazu oben, S. 15 ff. 
23 Siehe dazu oben, S. 15. 


234 Siehe dazu oben, S. 19 ff. 
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eine Vereinbarung zum Support der konkreten Online-Komponenten zustande gekom- 
men ist. Dabei handelt es sich um eine Frage des Zustandekommens von Verträgen, 
welche die DI-RL, wie bereits erläutert, ausdrücklich ausklammert. Zwar muss — eine 
Supportpflicht unterstellt — der Support der Online-Komponenten den Anforderungen 
der Art. 7-9 der DI-RL entsprechen. Jedoch geht es in diesem Kapitel nicht darum, 
dass der Support nicht ordnungsgemäß erbracht wird, sondern vielmehr um die Frage, 
ob eine Supportpflicht überhaupt besteht. 

Insgesamt muss daher auch nach dem Inkrafttreten der DI-RL für jede Art digitaler 
Spiele gesondert geprüft werden, ob eine Supportpflicht hinsichtlich der Online-Kom- 
ponenten besteht. In Fällen, in denen es an einer ausdrücklichen Regelung hierzu fehlt, 
kann die Supportpflicht vor dem Hintergrund des höchst ausdifferenzierten Marktes 
digitaler Spiele nur im Wege der Vertragsauslegung im Einzelfall ermittelt werden, 
worauf im Folgenden näher eingegangen wird. 


2. Ermittlung der Supportpflicht durch Auslegung 


Die Auslegung hat das Ziel, den rechtlich relevanten Sinn einer Erklärung festzu- 
stellen.”?° §§ 133 und 157 BGB enthalten Vorschriften zur Auslegung von Willenser- 
klärungen und Verträgen. Wenngleich ihrem Wortlaut nach die Regelung des $ 133 
BGB nur auf Willenserklärungen und die des $ 157 BGB nur auf Verträge Anwendung 
zu finden scheinen, sind sich Literatur und Rechtsprechung darin einig, dass sich beide 
Vorschriften ergänzen und für alle Arten von Rechtsgeschäften gelten.”° Der in $ 133 
BGB niedergelegte Grundsatz, dass man zur Sinnermittlung nicht beim Wortlaut ste- 
hen bleiben darf, gilt somit nicht nur für Willenserklärungen, sondern auch für Ver- 
träge — und umgekehrt sind nicht nur Verträge, sondern alle Rechtsgeschäfte unter 
Berücksichtigung von Treu und Glauben sowie der Verkehrssitte auszulegen. ??’ 

Hinsichtlich der Auslegungsmethode ist zwischen der sog. einfachen bzw. eigentli- 
chen?”® und der dieser nachrangigen??? ergänzenden Auslegung zu unterscheiden.?*® 
Die einfache Auslegung hat das Ziel, den rechtserheblichen Inhalt einer Erklärung zu 
ermitteln, während die ergänzende Auslegung Lücken in der rechtsgeschäftlichen Ver- 
einbarung schließen will.”* 

Regelmäßig enthalten die auf den Abschluss des Überlassungsvertrages des Inklu- 
sivspiels gerichteten Willenserklärungen des Publishers keine Aussagen über eine 


35 Vgl. Bork, BGB AT, Rn. 502; Walker, BGB AT, $ 6, Rn. 2; Leipold, BGB AT, S. 226; Pal- 
andt/Ellenberger, $ 133 BGB, Rn. 1. 


26 Vgl, statt vieler nur Bork, BGB AT, Rn. 499 f.; BGH, NJW-RR 2002, 1096, 1096. 


237 Vgl. Bork, BGB AT, Rn. 499 ff.; Staudinger/Singer, § 133 BGB, Rn. 3; MüKo BGB/Busche, $ 
133 BGB, Rn. 18. 


28 Vgl. zu den unterschiedlichen Bezeichnungen dieser Auslegung in Literatur und Rechtspre- 
chung Staudinger/Roth, $ 157 BGB, Rn. 3. 


29 BGH, NJW-RR 2009, 593, 594 f.; Staudinger/Roth, $ 157 BGB, Rn. 4, 5; Bork, BGB AT, Rn. 
533; NK-BGB/Looschelders, § 157, Rn. 6; PWW/Brinkmann, $ 157 BGB, Rn. 15. 


24 Bork, BGB AT, Rn. 511. 
%1 Palandt/Ellenberger, $ 157 BGB, Rn. 2; Soergel/Wolf, $ 157 BGB, Rn. 29. 
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Supportpflicht. Es fehlt in diesen Fällen sowohl an einer eindeutigen als auch an einer 
mehrdeutigen Willenserklärung des Publishers, welcher der normative Wille entnom- 
men werden kann, eine Pflicht zum Support der Online-Komponenten zu übernehmen. 
Aus diesem Grunde führt die einfache Auslegung der Willenserklärung selbst nicht 
weiter. 

Der Erwerber des Inklusivspiels muss aber regelmäßig zum Abschluss des Überlas- 
sungsvertrages über das Inklusivspiel besonderen Vertragsbedingungen des Publishers 
zustimmen, die in der Regel Allgemeine Geschäftsbedingungen (AGB) i. S. d. $ 305 
Abs. 1 BGB darstellen und sich als Auslegungsgrundlage anbieten. 

Der ständigen Rechtsprechung des BGH?* und der herrschenden Literatur?* zu- 
folge sind AGB nach einem objektiven Maßstab auszulegen. Dies bedeutet, dass die 
besonderen Umstände des Einzelfalles keine Berücksichtigung finden dürfen.” Für 
die Auslegung ist vom Wortlaut der vorformulierten Klauseln auszugehen und auf den 
Verständnishorizont derjenigen Verkehrskreise abzustellen, die typischerweise an Ge- 
schäften dieser Art beteiligt sind.?* 


a) Auslegung der AGB des Publishers 


Fraglich ist, ob sich den Vertragsbedingungen der Publisher durch Auslegung eine 
Pflicht zum Support der Online-Komponenten entnehmen lässt. Dies soll am Beispiel 
der „Verkaufsbedingungen“?* des Publishers EA untersucht werden. Diese regeln un- 
ter anderem den 


„Kauf von Software-Produkten, digitalen Inhalten, einschließlich zusätzlicher oder 
besonderer Funktionalitäten, Abonnements von Inhalten, virtueller Währungen und 
In-Game-Inhalte [...] “27 


Die soeben aufgezählten Gegenstände fasst der Publisher unter dem umfassenden 
Begriff der „EA-Inhalte“ zusammen. Zwar werden Online-Komponenten nicht aus- 
drücklich aufgeführt. Jedoch lässt der sehr weite Begriff der zusätzlichen oder beson- 
deren „Funktionalitäten“ den Schluss zu, dass darunter auch Online-Komponenten wie 
Online-DRM-Systeme und der Online-Mehrspielermodus fallen sollen. Jedenfalls 
lässt aber die allgemeine und vor allem nicht abschließende (,,einschließlich“) Auflis- 
tung verschiedener digitaler Inhalte, die eine sehr große Palette an Produkten, Diensten 
und Services umfasst, darauf schließen, dass zu den EA-Inhalten auch die Online- 
Komponenten digitaler Spiele gehören sollen. 


22 BGH, NJW 2011, 2122, 2123; NIW-RR 2007, 1697, 1700; NJW 2005, 1183, 1184; vgl. NIW 
1961, 212, 213; NJW 1953, 21, 21. 


23 MüKo BGB/Basedow, § 305c, Rn. 33 ff.; Ulmer/Brandner/Hensen/Ulmer/Schäfer, § 305c BGB, 
Rn. 73 ff.; Erman/Roloff, § 305c BGB, Rn. 20; Palandt/Grüneberg, § 305c BGB, Rn. 16; Jauer- 
nig/Stadler, § 305c BGB, Rn. 6; Bork, BGB AT, Rn. 1771. 


244 BGH, NJW 1989, 3010, 3011; MüKo BGB/Basedow, § 305c, Rn. 39. 
245 Ulmer/Brandner/Hensen/Ulmer/Schäfer, § 305c BGB, Rn. 80. 
24  Abrufbar unter http://tos.ea.com/legalapp/termsofsale/US/de/PC/ (Stand vom 22. Juli 2019). 


%17 Vgl. die Einleitung der „Verkaufsbedingungen“ von EA. 
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Der zweite Absatz von Ziff. 2 der „Verkaufsbedingungen“ enthält zu den EA-Inhal- 
ten die folgende Bestimmung: 


„Unsere Verpflichtung zur Bereitstellung der gekauften EA-Inhalte beginnt mit Ab- 
schluss der Bestellung und endet, sobald Sie die EA-Inhalte erhalten haben“. 


Der Publisher verspricht hier die „Bereitstellung der EA-Inhalte“ nach Abschluss 
des Bestellvorgangs. Auch diese Regelung verdeutlicht, dass der Publisher hier nicht 
nur die Lieferung einer Spielkopie übernimmt, sondern grundsätzlich auch für den 
Support ihrer Online-Komponenten einstehen will. Nur so erklärt sich die Verwen- 
dung des — weit zu verstehenden — Wortes „Bereitstellung“ anstelle von Begriffen wie 
„Lieferung“ oder „Übergabe“. 

Nur ein solches Verständnis wird letztlich auch den Interessen der durchschnittli- 
chen Erwerber eines Inklusivspiels gerecht. Diese gehen davon aus, dass sie das Spiel 
nach Erwerb im kompletten Umfang — samt Online-Komponenten — nutzen können. 
Diese Auslegung steht auch nicht im Widerspruch zum Interesse des Publishers, seine 
Verpflichtung zum Support von Online-Komponenten zu begrenzen. Er hat es schließ- 
lich selbst in der Hand, ob und mit wem er überhaupt einen Überlassungsvertrag ab- 
schließt. 


b) Ergänzende Auslegung 


Es ist möglich, dass nicht immer AGB vorhanden sind, aus welchen sich im Wege 
einer objektiven Auslegung eine Supportpflicht ergibt. Aus diesem Grunde ist zu un- 
tersuchen, ob auch durch eine ergänzende Auslegung des Überlassungsvertrages eine 
Pflicht zum Support der Online-Komponenten ermittelt werden kann. 

Sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Literatur ist anerkannt, dass die er- 
gänzende Vertragsauslegung zur Ermittlung von Pflichten eines Vertrages genutzt 
werden kann, über welche die Parteien keine Regelung getroffen haben.” So hat der 
BGH beispielsweise in einem Fall, in welchem zwei Ärzte ihre Arztpraxen auf Grund- 
lage eines Vertrages getauscht hatten, im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung 
eine Pflicht für die Vertragsparteien ermittelt, es zu unterlassen, jeweils in ihren alten 
geografischen Praxisbereich zurückzukehren und dort eine neue Praxis zu eröffnen.” 

Die gesetzliche Grundlage der ergänzenden Vertragsauslegung sieht der BGH in $$ 
133, 157 BGB?°, die Literatur dagegen entweder in §§ 157, 242 BGB?! oder allein in 
§ 157 BGB?°?. Welche dieser Vorschriften als Ausgangspunkt für die ergänzende Ver- 
tragsauslegung herangezogen wird, macht jedoch im Ergebnis keinen Unterschied. 


248 BGH, NJW 1955, 337, 337; Staudinger/Olzen, § 241 BGB, Rn. 166; MüKo BGB/Bachmann, $ 
241 BGB, Rn. 32; Hk-BGB/Schulze, $ 242 BGB, Rn. 20. 


29 BGH, NJW 1955, 337, 337. 
250 BGH, NJW 2015, 955, 957; NJW 2013, 678, 679; NJW 2010, 1742, 1742. 
31 Medicus/Petersen, BGB AT, Rn. 343. 


252 Walker, BGB AT, $ 6, Rn. 19; wohl auch Staudinger/Roth, § 157 BGB, Rn. 2; Finkenauer, AcP 
2013, 619, 619 mwN. 
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Die ergänzende Vertragsauslegung setzt eine Regelungslücke voraus, die gegeben 
ist, wenn im Vertrag eine zur Verwirklichung des Regelungsplans des Vertrages er- 
forderliche Bestimmung fehlt.’ Ohne die Vervollständigung der Lücke darf eine an- 
gemessene, interessengerechte Lösung nicht zu erzielen sein.”°* Zur Feststellung der 
Lücke sind neben den Interessen der Parteien auch Zweck und Ziel des Vertrages zu 
berücksichtigen.” Demgegenüber ist das Vorliegen einer Regelungslücke zu vernei- 
nen, wenn die Parteien einen Punkt bewusst nicht geregelt haben, weil der Vertrag in 
dieser Hinsicht abschließend gemeint war.”°° Dasselbe gilt auch dann, wenn es sich 
um einen schlicht unbilligen oder ungünstigen Vertrag handelt.?°’ 

Die Parteien des Inklusivspiel-Überlassungsvertrages haben eine Einigung über die 
dauerhafte Überlassung der Spielkopie des Inklusivspiels gegen die einmalige Entrich- 
tung eines Entgelts getroffen. Sie haben jedoch die Frage offengelassen, ob der Publi- 
sher zum Support der Online-Komponenten auch rechtlich verpflichtet sein soll. Durch 
das Fehlen einer solchen Regelung wird der Regelungsplan des Rechtsgeschäfts — die 
Überlassung einer in vollem Umfang nutzbaren Spielkopie — gefährdet, da jederzeit 
der Support beendet und dadurch die Nutzungsmöglichkeit der Spielkopie ganz oder 
zum Teil wegfallen könnte. 

Über die Frage, warum eine Regelung über den Support der Online-Komponenten 
im Vertrag nicht erfolgt ist, kann letztlich nur spekuliert werden; jedoch kommt es 
darauf nicht an.” Zwar liegt es sicherlich im Interesse des Publishers, dass er nicht 
zum Support der Online-Komponenten des Inklusivspiels verpflichtet wird. Aller- 
dings hat sich dieses Interesse in der Regel nicht zu einer diese Pflicht kategorisch 
ausschließenden „negative[n] Entscheidung“ verdichtet.?°” So ergibt sich weder aus 
vorformulierten Vertragsbedingungen, etwaigen — in der Praxis ohnehin nicht stattfin- 
denden — Vertragsverhandlungen?‘ noch aus einer anderen Regelung im Vertrag”‘!, 
dass die Parteien darin übereingekommen sind, dass den Publisher keine Support- 
pflicht bzgl. des Inklusivspiels treffen soll. 


253 BGH, NJW-RR 2007, 687, 690; NJW 2004, 1873, 1873; NJW 2013, 678, 679; vgl. NIW-RR 
2005, 205, 206; Palandt/Ellenberger, $ 157 BGB, Rn. 3; Finkenauer, AcP 2013, 619, 619 f. 


254 BGH, NJW 2015, 1167, 1168; NJW 2015, 955, 957; NJW 2013, 678, 679; Staudinger/Roth, $ 
157 BGB, Rn. 15. 


255 BGH, NJW-RR 2013, 494, 495; vgl. Soergel/ Wolf, $ 157 BGB, Rn. 124. 


256 BGH, NJW 1990, 1723, 1724; NJW 1980, 2180, 2181; Staudinger/Roth, § 157 BGB, Rn. 17 
mwN. 


257 Zur Unerheblichkeit der Gründe für das Vorliegen einer Regelungslücke im Vertrag siehe 


Flume, BGB AT, S. 326; Staudinger/Roth, $ 157 BGB, Rn. 19 mwN. 


258 Siehe allgemein zur ergänzenden Vertragsauslegung BGH, NJW 1982, 2184, 2185; NJW 2004, 
1590, 1591; BeckOK BGB/Wendtland, § 157 BGB, Rn. 36. 


25 Vgl. hierzu BGH, NJW 1965, 1960, 1960. 
20 Vgl. ebd. 
%1 Vgl. BGH, WM 1965, 1284, 1285. 
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Zum Ausfüllen der Regelungslücke ist der sog. hypothetische Parteiwille zu ermit- 
teln. Hierfür ist zu fragen, welche Regelung „die Parteien bei angemessener Abwä- 
gung ihrer Interessen nach Treu und Glauben als redliche Vertragspartner getroffen 
hätten, wenn sie den von ihnen nicht geregelten Fall bedacht hätten“. ?% Die Wertungen 
der Parteien sollen quasi „‚zu Ende gedacht‘“?% werden, weswegen die im Vertrag 
enthaltenen Grundentscheidungen und Wertungen der Parteien, ihre Interessenlage so- 
wie der Sinn und Zweck des Vertrages eine zentrale Bedeutung für die Ermittlung des 
hypothetischen Parteiwillens haben.?** 

Die Rechtsprechung und Literatur ziehen zum Füllen der Regelungslücke auch ob- 
jektive Kriterien wie die Verkehrssitte und Treu und Glauben heran.? Die Verkehrs- 
sitte beschreibt „die im Verkehr tatsächlich herrschende Übung“.?6 Einen Aspekt, 
welchen der BGH und Medicus unter dem Rechtsbegriff von Treu und Glauben im 
Rahmen der ergänzenden Vertragsauslegung diskutieren, ist die Unzumutbarkeit des 
Risikos, welches eine Partei für den Fall zu tragen hätte, dass die im Vertrag vorhan- 
dene Lücke nicht durch eine interessengerechte Regelung geschlossen wird.?°’ Grund- 
sätzlich ist hierzu festzustellen, dass eine unbillige Risikoverteilung allein noch keinen 
Grund für eine Lückenfüllung darstellt und unter Umständen noch nicht einmal zu 
einer Regelungslücke im Vertrag führt.” Anders kann der Fall jedoch liegen, wenn 
eine Partei in Folge der Regelungslücke mit einem unzumutbaren Risiko belastet 
wird. 

Um die dargestellten Grundsätze zum Ausfüllen der Regelungslücke näher zu kon- 
kretisieren, sollen im Folgenden Kriterien zur Feststellung des hypothetischen Partei- 
willens des Publishers und des Erwerbers des Inklusivspiels ermittelt werden. Zu die- 
sem Zweck sollen im Folgenden zwei Fallgruppen dargestellt werden, bei denen die 
Rechtsprechung und die Literatur in der Vergangenheit eine Pflicht zu fortdauernden 
Erhaltungsmaßnahmen des Veräußerers eines Produktes diskutiert haben. Dies betrifft 


22 So im Wortlaut BGH, NJW 1981, 219, 220; NJW 1982, 2184, 2185; NJW 2004, 1590, 1591 £.; 
NJW 2013, 678, 679; vgl. außerdem NJW 1993, 3193, 3194; NJW 2004, 3413, 3416; Finken- 
auer, AcP 2013, 619, 621 £.; Staudinger/Roth, § 157 BGB, Rn. 30 mwN. 


23 BGH, NJW 1993, 3193, 3194; Finkenauer, AcP 2013, 619, 623. 


24 Vgl. BGH, NJW-RR 2013, 494, 495; NJW 2012, 526, 527; MüKo-BGB/Busche, $ 157 BGB, 
Rn 47; Bork, BGB AT, Rn. 537; NK-BGB/Looschelders, $ 157, Rn. 22. 


25 BGH, NJW 1953, 937, 937; NJW 1984, 1177, 1178; Palandt/Ellenberger, $ 157 BGB, Rn. 7; 
im Ergebnis auch Staudinger/Roth, $ 157 BGB, Rn. 31; Medicus/Petersen, BGB AT, Rn. 343, 
welche die Verkehrssitte mit „Üblichkeit“ und Treu und Glauben mit „Billigkeit“ gleichsetzen. 


26 Soergel/Wolf, $ 157 BGB, Rn. 63; vgl. NK-BGB/Looschelders, $ 157, Rn. 59. 
277 Vgl. BGH, JZ 1977, 179, 180; Medicus/Petersen, BGB AT, Rn. 343. 


268 So Jauernig/Mansel, § 157 BGB, Rn. 2; vgl. auch BGH, BB 1984, 694, 695, der jedoch nicht 
auf die Risikoverteilung, sondern allgemein auf die Unangemessenheit der Folgen eines Vertra- 
ges abstellt. 


2% Vgl. BGH, JZ 1977, 179, 180, der entschied, dass eine Bindung eines Reisebüros an eine einmal 
getätigte Zimmerreservierung ohne Rücktrittsrecht als ein unangemessenes Risiko des Reisebü- 
ros anzusehen sei, da es häufig zu Stornierungen durch Reisegruppen komme. 
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einerseits die Pflege von Software (dazu im Folgenden aa)) und andererseits die Lie- 
ferung von Ersatzteilen (dazu im Folgenden bb)). 


aa) Die Softwarepflege 


In der Literatur — und vereinzelt in der Rechtsprechung — wurde in der Vergangen- 
heit die Frage diskutiert, ob der Veräußerer von Software neben der Überlassung des 
Programms auch zur Durchführung der Pflege der überlassenen Software verpflichtet 
ist. 

Die Softwarepflege kann eine breite Palette ganz unterschiedlicher Leistungen um- 
fassen.?™” Ihnen allen ist jedoch gemein, dass sie die Erhaltung der Nutzungsmöglich- 
keit und die Beseitigung von Funktionsstörungen der Software bezwecken.?’! Typi- 
sche Leistungsgegenstände von Softwarepflegeverträgen sind dementsprechend die 
Behebung von Fehlern im Programm, die Aktualisierung und Weiterentwicklung der 
Software, aber auch Maßnahmen wie telefonische Hotlines und Schulungen, welche 
den Anwender des Programms unterstützen sollen.’ 

Üblicherweise wird die Softwarepflege bereits im Zusammenhang mit dem Erwerb 
der zu pflegenden Software vertraglich vereinbart.?”° Die Literatur und vereinzelt auch 
die Rechtsprechung diskutieren für die Fälle, in denen keine derartige Vereinbarung 
getroffen wurde, ob und auf welcher Rechtsgrundlage der Veräußerer der Software 
dennoch die Pflege bzw. den Abschluss eines Pflegevertrages schuldet. 

Im Zentrum dieser Diskussion steht die Frage, ob sich eine vertragliche Pflicht zur 
Pflege bzw. zum Abschluss eines Pflegevertrages aus dem Überlassungsvertrag selbst 
ergibt. Für eine entsprechende vertragliche Nebenpflicht sprechen sich das LG Köln?”* 
sowie — wenn auch zum Teil zurückhaltend — verschiedene Literaturstimmen?”? aus. 


(1) Das Urteil des LG Köln vom 16. 10. 1997 


In dem vom LG Köln entschiedenen Fall aus dem Jahr 1997 erwarb das klagende 
Unternehmen von der Beklagten die Rechte zur unbefristeten Nutzung verschiedener 


2710 Siehe für eine beispielhafte Aufzählung möglicher Leistungen Wieczorek, in Kilian/Heussen, 


Computerrechtshandbuch, Abschnitt 1, Teil 3, 32.5, Rn. 19 ff. 


71 Ebd., Abschnitt 1, Teil 3, Rn. 191; NK-BGB/Schmidl, Anh. IV zu $$ 535-580a, Software-Ver- 
tragsrecht, Rn. 107; von dem Bussche/Schelinski, in Leupold/Glossner, Münchener Anwalts 
Handbuch IT-Recht, Teil 1, Rn. 407. 


22 Vgl. dazu Wieczorek, in Kilian/Heussen, Computerrechtshandbuch, Abschnitt 1, Teil 3, 32.5, 
Rn. 19 ff. 


23 Marly, Softwarerecht, Rn. 1033 f.; so für Individualsoftware, NK-BGB/Schmidl, Anh. IV zu §§ 
535-580a, Software-Vertragsrecht, Rn. 115. 


274 LG Köln, NJW-RR 1999, 1285 — Zeitliche Begrenzung von Software-Wartungsleistungen. 


275 Zahrnt, CR 2000, 205, 206; ders., Computervertragsrecht, Kap. 14.2 (1); Kaufmann, CR 2005, 
841, 845; nur bei Vorliegen besonderer Umstände: Fritzemeyer/Splittgerber, CR 2007, 209, 
213; Gabriel/C. Cornels, ITRB 2008, 277, 279 f.; Redeker, IT-Recht, Rn. 675 f.; Bischof/Wit- 
zel, ITRB 2003, 31, 38; a. A. Moritz, CR 1999, 541, 542; Wieczorek, in Kilian/Heussen, Com- 
puterrechtshandbuch, Abschnitt 1, Teil 3, 32.5, Rn. 15; Bartsch, NJW 2002, 1526, 1530; diffe- 
renzierend NK-BGB/Schmidl, Anh. IV zu §§ 535-580a, Software-Vertragsrecht, Rn. 120. 
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Softwarepakete, welche zur Abwicklung der Kundenaufträge des Klägers eingesetzt 
werden sollten.?’° Die Parteien stritten darüber, ob die Beklagte dazu berechtigt war, 
den zwischen ihr und der Klägerin zusätzlich abgeschlossenen „Wartungsvertrag“?’’ 
in Bezug auf die Softwarepakte zu kündigen. 

In seiner Entscheidung ging das LG Köln zunächst auf die einem etwaigen Kündi- 
gungsrecht vorgelagerte Frage nach dem Bestehen einer Pflegepflicht ein. Es stellte 
hierzu fest, dass eine selbstständige leistungsbezogene Nebenpflicht zur „Wartung für 
eine bestimmte Zeit“?’® Teil des Überlassungsvertrages sei. Das Gericht begründete 
dieses Ergebnis mit der Pflicht des Veräußerers zur Sicherung des vertraglichen Leis- 
tungserfolges.?’”” Dieser konnte nur gewährleistet werden, wenn der Hersteller der 
Software auch zur Wartung derselben verpflichtet war, da etwaige Störungen im Be- 
triebsablauf, die ohne Wartung weder vermieden noch unverzüglich behoben worden 
wären, zu nicht unerheblichen Nachteilen für den Kläger geführt hätten. *®° Zusätzlich 
vergleicht das Landgericht die Pflege von Software mit dem Vorhalten von Ersatztei- 
len für Industrieprodukte wie Kraftfahrzeuge. So seien Automobilhersteller verpflich- 
tet, für einen bestimmten Zeitraum solche Ersatzteile vorrätig zu halten.”®' 


(2) Ansichten in der Literatur 


In der Literatur wird eine generelle Pflicht zur Pflege bzw. zum Abschluss eines 
Pflegevertrages zum Teil abgelehnt.” Begründet wird dies damit, dass eine entspre- 
chende Pflicht in unangemessener Weise in die Dispositionsfreiheit des Software-Her- 
stellers eingreifen würde?®° und der Erwerber der Software nicht schutzbedürftig sei, 
da er schließlich einen Pflegevertrag mit dem Hersteller aushandeln könnte?®*. Darüber 
hinaus wird der Vergleich, den das LG Köln zwischen der Bereithaltung von Ersatz- 
teilen für Industrieprodukte und der Pflege von Software gezogen hat, kritisiert. Soft- 
ware verschleiße im Gegensatz zu Hardware nicht”®° und die Softwarepflege erschöpfe 


27° LG Köln, NJW-RR 1999, 1285, 1285. 
2 Ebd. 

278 Ebd., 1286. 

29 Ebd. 

280 Ebd. 


28! Ebd.; siehe auch AG München, NJW 1970, 1852, 1852; Palandt/Grüneberg, § 242 BGB, Rn. 
29; Palandt/Weidenkaff, $ 433 BGB, Rn. 29. 
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sich auch nicht in einer bloßen Bereithaltung von Ersatzteilen, sondern in der Herbei- 
führung eines Wartungserfolges”®°. 

Neuere Literaturstimmen sprechen sich im Gegensatz dazu dafür aus, dass im Falle 
des Fehlens einer vertraglichen Regelung eine Pflegepflicht im Einzelfall aufgrund 
einer entsprechenden Interessenabwägung bejaht werden könne. ?®’ Abzuwägen seien 
die Interessen des Erwerbers an einer funktionstüchtigen Software mit den Interessen 
des Softwareherstellers, wobei hierbei vor allem seine personelle und sachliche Aus- 
stattung sowie seine Dispositionsfreiheit von Bedeutung seien.®® Zu berücksichtigen 
sei dabei, ob und inwiefern andere Marktteilnehmer zur gewünschten Softwarepflege 
in der Lage sind?® und in welchem Ausmaß die Nutzungsmöglichkeit der Software 
von der Pflege abhängt?”. Eine Pflicht könne auch umso eher angenommen werden, 
je höher der Erwerbspreis für die Software ausfällt.” 

Für die zuletzt genannte Ansicht spricht, dass sie aufgrund der anzuwendenden In- 
teressenabwägung eher zu interessengerechten Ergebnissen gelangt als die erste Auf- 
fassung, welche eine vertraglich verankerte Pflege-Nebenpflicht kategorisch aus- 
schließt. 

Zu den Kriterien, die für die Interessenabwägung von Bedeutung sind, gehören so- 
mit die Dispositionsfreiheit der Parteien, der Grad der Abhängigkeit der Nutzungs- 
möglichkeit der Software von der jeweiligen — nicht geregelten — Leistung, die Höhe 
des Entgelts, welches der Erwerber als Gegenleistung für den Erwerb der Software 
erbracht hat, und die Möglichkeit des Erwerbers, die gewünschte Leistung auch von 
anderen Unternehmen am Markt zu erhalten. 


(3) Vergleich mit dem Support von Online-Komponenten 


Fraglich ist, ob die Kriterien der Literatur und Rechtsprechung zur Ermittlung einer 
nicht ausdrücklich geregelten Pflegepflicht auch für die Herleitung einer Pflicht zum 
Support der Online-Komponenten fruchtbar gemacht werden können. Dies setzt vo- 
raus, dass beide Sachverhalte — die Softwarepflege und der Support der Online-Kom- 
ponenten — hinreichend ähnlich sind. 

Auf den ersten Blick scheint es kaum Unterschiede zwischen der Softwarepflege 
und dem Support der Online-Komponenten zu geben. Beide Maßnahmen haben einen 
nicht unerheblichen Einfluss auf die Nutzungsmöglichkeit der Software. 

Zwischen der — in durchaus vielfältigen Formen vorkommenden — Softwarepflege 
und dem Support der Online-Komponenten gibt es jedoch einen entscheidenden Un- 
terschied. Die Softwarepflege dient der Sicherung des Leistungserfolges. Der Support 


286 Junker, NJW 2000, 1304, 1309. 


287 Gabriel/C. Cornels, ITRB 2008, 277, 279 f., Grapentin/Ströbl, CR 2009, 137, 138; Fritze- 
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29 Ebd., Fn. 3; Kaufmann, CR 2005, 841, 845; Fritzemeyer/Splittgerber, CR 2007, 209, 210. 
20  Fritzemeyer/Splittgerber, CR 2007, 209, 210. 
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der Online-Komponenten führt diesen dagegen erst herbei und ist damit Vorausset- 
zung für diesen und dessen Absicherung. Der Support geht hinsichtlich seiner Trag- 
weite und Auswirkungen für die Nutzungsmöglichkeit der Software somit weit über 
die bloße Pflege derselben hinaus. Während die Software grundsätzlich auch ohne 
Pflege zumindest für eine gewisse Zeit noch genutzt werden kann, entfällt jegliche 
oder zumindest die teilweise Nutzungsmöglichkeit derselben in dem Moment, in dem 
die Client-Server-Kommunikation unterbrochen wird. Die Auswirkungen des Sup- 
portendes treten also abrupt und umfassend ein, die des Pflegeendes dagegen schlei- 
chend. 

Es ist daher folgerichtig, dass Literatur und Rechtsprechung eine Pflicht zur Pflege 
des Software-Herstellers über die Grundsätze des $ 242 BGB herleiten und nicht über 
die ergänzende Vertragsauslegung. Die Herleitung von vertraglichen Nebenpflichten 
über § 242 BGB betrifft nämlich das Wie der Leistungserbringung.?”? Leistungsbezo- 
gene Nebenpflichten haben den Sinn, die vertraglich geschuldete Hauptleistung abzu- 
sichern.?” Die ergänzende Vertragsauslegung dagegen betrifft das Ob der Leistung 
und damit die Frage, welcher Leistungserfolg überhaupt herbeigeführt werden soll.?”* 

Damit wird deutlich, dass der Support der Online-Komponenten zwar Ähnlichkeiten 
mit der Softwarepflege aufweist, der Support den Leistungserfolg aber überhaupt erst 
herbeiführt, während die Pflege selbigen absichert. 

Die Unterschiede zwischen Softwarepflege und Support der Online-Komponenten 
bedeuten jedoch nicht, dass die Kriterien, welche für die Herleitung einer vertraglichen 
Pflegepflicht herangezogen wurden, nicht auch für die Ermittlung einer Supportpflicht 
im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung nutzbar gemacht werden können. Denn 
sowohl die Softwarepflege als auch der Support der Online-Komponenten sind auf die 
Nutzungsmöglichkeit der Software bezogen. Für eine Übertragbarkeit der Wertungen 
spricht auch ein Erst-Recht-Schluss. Denn wenn schon — bei einer fehlenden Verein- 
barung — die Herleitung einer leistungssichernden (Pflege-)Nebenpflicht in Betracht 
kommt, muss dies erst recht für eine Pflicht gelten, die den Leistungserfolg überhaupt 
erst herbeiführt. 


bb) Die Lieferung von Ersatzteilen 


Eine weitere in der Literatur und vereinzelt auch in der Rechtsprechung diskutierte 
Frage ist, ob der Verkäufer bzw. Hersteller von Gegenständen dazu verpflichtet ist, 
dem Käufer Ersatzteile für diese Gegenstände zu liefern. 

Die Frage wirft grundsätzlich keine rechtlichen Probleme auf, wenn sich die Ver- 
tragsparteien im Kauf- oder in einem separaten Vertrag auf eine solche Pflicht geeinigt 
haben.??° Sie wird jedoch in solchen Fällen relevant, in denen es an einer solchen Ver- 
einbarung mangelt. 


292 Vgl. Erman/Armbrüster, § 157 BGB, Rn. 3. 
23 Medicus/Lorenz, SchR I AT, Rn. 109. 

234 Erman/Armbrüster, § 157 BGB, Rn. 3. 

235 Kühne, BB 1986, 1527, 1527. 
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Dann könne nach der herrschenden Meinung - jedenfalls bei der Lieferung von lang- 
lebigen, teuren Kaufgegenständen, wie z. B. Kraftfahrzeugen — eine Ersatzteilliefe- 
rungspflicht des Herstellers bzw. Verkäufers in Betracht kommen.?” Hierbei handle 
es sich entweder um eine nachvertragliche Pflicht aus dem Kaufvertrag”? oder um 
eine im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung zu ermittelnden Pflicht?®. 

Die Ersatzteillieferungspflicht wird im Wesentlichen damit begründet, dass vor al- 
lem Erwerber komplexer Kaufsachen, die sich aus mehreren Einzelteilen zusammen- 
setzen, darauf angewiesen seien, vom Verkäufer bzw. Hersteller Ersatzteile zu bezie- 
hen, weil sie diese weder selbst herstellen noch anderweitig beschaffen können. ?” Dies 
gelte insbesondere dann, wenn der Hersteller in der Werbung oder anderweitig einen 
Vertrauenstatbestand dahingehend geschaffen hat, dass er Ersatzteile für das Produkt 
herstellen und liefern wird.’ 

Die Unterschiede zwischen der Lieferung von Ersatzteilen und dem Support der On- 
line-Komponenten von Inklusivspielen liegen vor allem darin, dass die Ersatzteile nur 
eventuell und erst nach Verstreichen einiger Zeit benötigt werden, wohingegen der 
Erwerber des Inklusivspiels ohne Weiteres auf den Support der Online-Komponenten 
angewiesen ist. 

Wie auch beim Erwerb der Ersatzteile gibt es für den Support der Online-Kompo- 
nenten oftmals nur eine Quelle, welche diese Leistungen erbringen kann. In der Regel 
ist dies der Publisher oder ein von diesem beauftragtes Drittunternehmen.°"' Die Ab- 
hängigkeit des Erwerbers vom Veräußerer ist damit ein Kriterium, das — wie auch bei 
der Frage nach einer Software-Pflegepflicht — für die Interessenabwägung im Rahmen 
der Ermittlung der Supportpflicht fruchtbar gemacht werden kann. 


cc) Ausfüllen der Regelungslücke 


Unter Anwendung der soeben ermittelten Kriterien soll im Folgenden geprüft wer- 
den, ob die im Inklusivspiel-Überlassungsvertrag festgestellte Lücke?” derart ge- 
schlossen werden kann, dass den Publisher eine Pflicht zum Support der Online-Kom- 
ponenten des Inklusivspiels trifft. 


26 AG München, NJW 1970, 1852, 1852; Soergel/Huber, Anh I $ 433 BGB, Rn. 26; Palandt/Grü- 
neberg, $ 242 BGB, Rn. 29; Ramm, Fortwirkung, S. 66 ff.; Kühne, BB 1986, 1527, 1528; 
Rodig, BB 1971, 854, 855; Finger, NIW 1970, 2049, 2050 ff.; Greulich, BB 1955, 208, 210; 
keine generelle Pflicht: Ullrich/Ulbrich, BB 1995, 371, 372; Staudinger/Beckmann, $ 433 BGB, 
Rn. 165. 


27 Staudinger/Beckmann, $ 433 BGB, Rn. 165; Palandt/Weidenkaff, § 433 BGB, Rn. 29 f.; AG 
München, NJW 1970, 1852, 1852; Finger, NJW 1970, 2049, 2050; Greulich, BB 1955, 208, 
209. 


28 Vgl. Soergel/Huber, Anh I § 433 BGB, Rn. 26; Rodig, BB 1971, 854, 854; Welters, Obsoles- 
zenz, S. 54 f. 

29 Vgl. statt vieler nur Kühne, BB 1986, 1527, 1528; Ramm, Fortwirkung, S. 68 f. 
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(1) Interessengerechte Auslegung 


Ausgangspunkt für das Ausfüllen der Regelungslücke ist der enge funktionelle Zu- 
sammenhang zwischen der Spielkopie und den Online-Komponenten, der darin be- 
steht, dass im Falle des Fehlens des Supports das Inklusivspiel ganz oder teilweise 
nicht mehr genutzt werden kann. Es besteht damit eine sehr hohe Abhängigkeit der 
Nutzungsmöglichkeit der Spielkopie von der nicht geregelten Leistung (dem Support 
der Online-Komponenten). Dieser Aspekt spricht bereits für eine Regelungsbedürftig- 
keit des Supports der Online-Komponenten. 

Hinzu kommt, dass aus Sicht des Erwerbers das von ihm zu entrichtende Entgelt die 
Gegenleistung sowohl für die Überlassung des Spielclients als auch für den Support 
der Online-Komponenten darstellt. Dies ergibt sich zum einen daraus, dass es bei In- 
klusivspielen üblich ist, das gesamte Spiel, einschließlich des Online-Mehrspielermo- 
dus nach Erwerb des Spielclients nutzen zu können. Es ist außerdem keine weitere 
Gegenleistung des Erwerbers für die Nutzung des Spiels oder für den Support seiner 
Online-Komponenten erforderlich. Der Erwerber des Inklusivspiels hat daher die be- 
rechtigte Leistungserwartung, dass ihm das Spiel samt Support der Online-Kompo- 
nenten nach dem Erwerb zur Verfügung steht. Die Verneinung einer Supportpflicht 
bei Inklusivspielen stünde im Widerspruch zu dieser Leistungserwartung und gefähr- 
dete darüber hinaus das Äquivalenzinteresse des Erwerbers, da er ohne Support nur 
mit einer weitgehend wert- und funktionslosen Spielkopie zurückbliebe. 

Hinzu kommt, dass der Publisher in aller Regel das einzige Unternehmen ist, wel- 
ches dazu in der Lage ist, den Support der Online-Komponenten zu erbringen. Es ist 
nicht bekannt, dass Käufer eines Inklusivspiels ohne Einverständnis des Publishers 
Dritte mit dem Support der Online-Komponenten?”? beauftragen könnten. Der Erwer- 
ber des Inklusivspiels ist also in besonderem Maße auf die Support-Leistung des Pub- 
lishers des Inklusivspiels angewiesen. Die Aufbürdung des Risikos des vollständigen 
Funktions- und Wertverlustes ist für den Erwerber der Spielkopie somit mangels an- 
derweitiger „Supportalternativen“ unzumutbar. 

Gegen eine Supportpflicht könnte zwar sprechen, dass Inklusivspiele grundsätzlich 
und vor allem im Vergleich mit komplexer Firmen- und Industriesoftware im unteren 
Preissegment anzusiedeln ist. Die Literatur und Rechtsprechung hat eine Pflegepflicht 
schließlich eher bei hochpreisiger Software bejaht.’ Es ist aber nicht einzusehen, wa- 
rum der Support der Online-Komponenten nur bei hochpreisiger Software verpflich- 
tend sein soll. Es würde sich dann nämlich die Frage stellen, wo man die Grenze zwi- 
schen „hochpreisiger“ und „günstiger“ Software zieht. Im Vergleich zu komplexer Fir- 
men- und Industriesoftware sind digitale Spiele immer weitaus günstiger. Dies hätte 
zur Folge, dass eine ganze Kategorie von Produkten per se von der Herleitung einer 
Supportpflicht im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung ausgeschlossen wäre. 

Darüber hinaus spielt die Dispositionsfreiheit für den Erwerber des Inklusivspiels 
nur eine sehr untergeordnete Rolle. Denn der Erwerber kann faktisch ohnehin keine 


303 Ausgenommen von dieser Aussage sind Dedicated Games-Server, die durchaus von Drittfirmen 


betrieben werden und mit denen der Käufer eines Inklusivspiels — unabhängig vom Publisher 
bzw. Entwickler — ein vertragliches Verhältnis eingehen kann. 
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Regelungen mit dem Publisher in Bezug auf den Support der Online-Komponenten 
aushandeln. Die Vertragsparteien daher darauf zu verweisen, eine ausdrückliche Re- 
gelung zum Support der Online-Komponenten selbstständig auszuhandeln und in den 
Überlassungsvertrag aufzunehmen, wäre realitätsfremd. 

Trotz der nicht unwesentlichen Kosten, die mit dem Support der Online-Komponen- 
ten für den Publisher verbunden sind°®°, ist die Aufnahme einer Pflicht zur Etablierung 
und Aufrechterhaltung der Client-Server-Kommunikation im Überlassungsvertrag für 
den Publisher auch nicht unzumutbar. Er hat es schließlich selbst in der Hand, zu be- 
stimmen, wie viele Vervielfältigungsstücke des Spiels in Verkehr gebracht werden 
bzw. mit wie vielen Erwerbern er einen Überlassungsvertrag abschließt. 

Die hohe Abhängigkeit der Nutzungsmöglichkeit des Inklusivspielclients vom nicht 
geregelten Support der Online-Komponenten, die berechtigte Leistungserwartung des 
Käufers, die fehlenden „Supportalternativen“ und die praktische Unfähigkeit des Er- 
werbers, mit dem Publisher den Support vertraglich zu regeln, sprechen für die Her- 
leitung einer Supportpflicht im Überlassungsvertrag. 


(2) Entgegenstehende Vereinbarungen 


In Rechtsprechung und Literatur findet sich die Einschränkung, dass die ergänzende 
Vertragsauslegung nicht zu einer Abänderung oder Erweiterung des Vertragsgegen- 
standes führen dürfe.0° Diese Schranke dient dem Schutz des Parteiwillens und der 
Privatautonomie der Parteien.” Das Verbot der Erweiterung des Vertragsgegenstan- 
des meint aber nicht, dass es unzulässig ist, eine neue Regelung oder eine neue Pflicht 
einer Partei im Wege der ergänzenden Auslegung zu ermitteln. Gemeint ist damit viel- 
mehr, dass die ergänzende Vertragsauslegung nicht die Grenze des Regelungsplans 
des Vertrages der Parteien überschreiten darf.°®® Diese Grenze ist überschritten, wenn 
die Auslegung zu einem Ergebnis führt, welches im Widerspruch zum Willen der Par- 
teien steht.” In Bezug auf Inklusivspiele ist es insofern denkbar, dass in den Überlas- 
sungsvertrag seitens des Publishers eine Regelung aufgenommen wird, nach der kein 
vertraglicher Anspruch auf den Support der Online-Komponenten des Spiels begrün- 
det werden soll. 

Der generelle Ausschluss einer Pflicht zum Support der Online-Komponenten eines 
Inklusivspiels wird in der Regel aber gegen $ 307 Abs. 1 BGB verstoßen und damit 
unwirksam sein. Eine derartige Klausel benachteiligt den Erwerber des Inklusivspiels 
unangemessen, da sie sein Äquivalenzinteresse gefährdet und ihn dem Risiko aussetzt, 
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dass die einmal erworbene Spielkopie in Gänze nicht mehr genutzt werden kann und 
damit vollständig an Wert verliert. Das Gleiche gilt — jedenfalls für Inklusivspiele — 
für etwaige Regelungen, nach denen eine Supportpflicht erst in einer später zu treffen- 
den Vereinbarung entstehen soll. 


c) Verhältnis der Supportpflicht zu gesonderten Regeln 


Es ist bereits angesprochen worden, dass der Erwerber der Spielkopie nicht nur ei- 
nen Überlassungsvertrag abschließt, sondern auch gesonderten Regeln und Bestim- 
mungen des Publishers zustimmen muss, wie z. B. dem EULA. °?!’ Darüber hinaus kann 
es erforderlich werden, dass der Erwerber einen Spieler-Account einrichtet, mit dem 
er sich jedes Mal neu einloggen muss, wenn er das Spiel nutzen möchte. 

Oftmals kann der Spieler auf das Spiel bzw. bestimmte spielbezogene Online-Kom- 
ponenten desselben gar nicht erst zugreifen, wenn er einen solchen Account nicht ein- 
richtet bzw. den genannten Regelwerken nicht zustimmt. Andererseits hat der Spieler 
jedoch schon — wie soeben festgestellt - mit dem Erwerb des Inklusivspiels einen An- 
spruch auf den Support der Online-Komponenten und damit auf die Nutzung derselben 
erworben. Damit stellt sich die Frage, wie sich die bereits aus dem Überlassungsver- 
trag mit dem Direktverkäufer ergebende Supportpflicht zu diesen gesonderten Regel- 
werken verhält. 

Hierfür ist zunächst zu beachten, dass sowohl der Spieler als auch der Publisher ein 
vitales Interesse daran haben, dass das Spiel von Störungen und Manipulationen, die 
durch Mitspieler verursacht werden, nicht beeinträchtigt wird. Es muss dem Publisher 
daher möglich sein, die Spieler an Spielregeln und Nutzungsbeschränkungen zu bin- 
den sowie die ordnungsgemäße Verwendung des Spiels samt seinen Online-Kompo- 
nenten zu kontrollieren. Zu diesem Zweck dienen Vereinbarungen wie das EULA und 
andere Regelwerke, denen der Spieler unter Umständen zustimmen muss. 

Sofern der Spieler diesen Regelwerken bereits zum Zeitpunkt des Abschlusses des 
Überlassungsvertrages zustimmen muss, ergeben sich — sofern die Voraussetzungen 
der $$ 305 ff. BGB erfüllt sind - in rechtlicher Hinsicht grundsätzlich keine weiteren 
Probleme. Denn hier fällt die Entstehung der Supportpflicht mit der Zustimmung zu 
den genannten Regelwerken zusammen. 

Problematisch kann jedoch der Fall sein, in welchem beide Ereignisse auseinander- 
fallen. Es ist vorstellbar, dass der Publisher die Nutzung bestimmter Online-Kompo- 
nenten von der Zustimmung zu weiteren Regeln abhängig macht, wobei die Einsicht- 
nahme in diese Regeln und die Zustimmung dazu erst nach der Installation des Spiels 
ermöglicht wird. 

Fraglich ist, ob die Zustimmung zu den gesonderten Regelwerken bzw. die Einrich- 
tung eines Accounts als eine aufschiebende Bedingung ($ 158 Abs. 1 BGB) angesehen 
werden kann mit der Folge, dass der im Überlassungsvertrag entstandene Anspruch 
auf den Support der Online-Komponenten erst ab dem Eintritt der Bedingung?"! gel- 
tend gemacht werden kann. 


310 Siehe dazu oben, S. 35. 
311 Vgl. MüKo BGB/Westermann, $ 158 BGB, Rn. 40. 


A. Inklusivspiele 55 


Die Pflicht zur Erbringung des Supports des Online-Mehrspielermodus kann durch- 
aus unter der aufschiebenden Bedingung der Zustimmung zu gesonderten Regelwer- 
ken vereinbart werden. Hierfür spricht einerseits das Interesse sowohl des Publishers 
als auch des Spielers an einer kontrollierten sowie bestimmten Regeln unterworfenen 
Nutzung der spielbezogenen Online-Komponenten durch alle Nutzer. Zu beachten ist 
jedoch, dass der Erwerber des digitalen Spiels auf die Notwendigkeit der Zustimmung 
zu den gesonderten Regelwerken ausdrücklich hingewiesen werden und er diesem Er- 
fordernis bei Erwerb des Spielclients — und damit beim Erwerb des aufschiebend be- 
dingten Supportanspruchs — zugestimmt haben muss. Dies ergibt sich nunmehr aus 
Art. 8 Abs. 5 sowie aus Erwägungsgrund 53 der DI-RL. Hiernach kann das Erfordernis 
der Zustimmung zu gesonderten Regelwerken eine Beschränkung der Nutzung des di- 
gitalen Inhalts bedeuten, die nicht mehr vertragsgemäß ist und damit gegen Art. 8 DI- 
RL verstößt. 

Ganz anders verhält es sich allerdings mit den Online-DRM-Systemen. Hierzu ge- 
hören die Software-Aktivierung, die bei jedem Spielstart erforderliche Anmeldung mit 
einem Spieler-Account und die in regelmäßigen Abständen erfolgende Authentifizie- 
rung der Spielkopie im Laufe des Spiels.?!3 Diese Online-Komponenten begegnen dem 
Spieler bereits bei der Installation und können darüber hinaus das gesamte Spielerleb- 
nis beeinflussen, unabhängig davon, ob spielbezogene Online-Komponenten genutzt 
werden oder nicht. Es widerspräche den Interessen des Erwerbers des Inklusivspiels, 
wenn ein Anspruch auf Support dieser Art der Online-Komponenten aufschiebend be- 
dingt wäre, da er von vornherein vom Support dieser Funktionen abhängig ist. Erfolgt 
der Support nicht, fällt die Nutzungsmöglichkeit des Spiels weg und der Erwerber ge- 
langt unter Umständen nicht einmal mehr zu dem Punkt im Spiel, wo er gesonderten 
Regelungen zustimmen kann. Der Anspruch auf den Support der Online-DRM-Sys- 
teme ist damit bedingungsfeindlich und entsteht unbedingt. 


II. Der Händlervertrieb 


Der Vertrieb von Inklusivspielen wird nicht nur von Publishern vorgenommen. Es 
ist weit verbreitet, dass auch Händler digitale Spiele an Endabnehmer veräußern.?'* 
Sie sind sowohl im Internet anzutreffen als auch in Form von spezialisierten Fachge- 
schäften oder allgemeinen Elektronikmärkten. 

Fraglich ist hier, wer gegenüber dem Erwerber zum Support der Online-Komponen- 
ten des digitalen Spiels verpflichtet ist. 

In eher seltenen Fällen kann der Händler zum Support verpflichtet sein (dazu 1.), 
häufiger wird jedoch den Publisher die Pflicht zum Support treffen (dazu 2.). 


32 Vgl. Ehle/Kreß, CR 2019, 723, 724. 
313 Siehe dazu auch oben, S. 19 ff. 
314 Vgl. Moser, Browsergames, S. 70 f. 
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1. Supportpflicht des Händlers 


Es ist durchaus möglich, dass der Händler, welcher digitale Spiele an Endabnehmer 
veräußert, zum Support des Online-Mehrspielermodus bzw. der Online-DRM-Sys- 
teme dieser Spiele verpflichtet ist. 

Da es sich bei den Online-Komponenten digitaler Spiele um separate, vom digitalen 
Spiel zu trennende digitale Inhalte bzw. digitale Dienstleistungen handelt?', ergibt 
sich eine Pflicht des Händlers zum Support der Online-Komponenten nicht ohne Wei- 
teres aus Art. 5 DI-RL aufgrund der Tatsache, dass dieser das digitale Spiel dem Er- 
werber überlässt. Eine Pflicht des Händlers zum Support der Online-Komponenten 
ergibt sich nur dann, wenn die Umstände des Einzelfalles auch für eine solche Ver- 
pflichtung sprechen. 

Um dies festzustellen, ist die zwischen dem Händler und dem Erwerber abgeschlos- 
sene Vereinbarung — wie auch der Vertrag im Direktvertrieb zwischen Publisher und 
Erwerber — (ergänzend) auszulegen.’'® 

Eine Pflicht des Händlers zum Support der Online-Komponenten kommt aber grund- 
sätzlich bereits dann nicht in Betracht, wenn er für den Support rein tatsächlich nicht 
zuständig ist bzw. zuständig sein kann. Die folgenden Kriterien können herangezogen 
werden, um eine Zuständigkeit des Händlers für den Support zu bejahen oder zu ver- 
neinen. 

Für eine Support-Zuständigkeit des Händlers spricht es, wenn er eine spielspezifi- 
sche Online-Vertriebsplattform betreibt und für die Nutzung der Spiele die Installation 
gesonderter Software und die Einrichtung eines Spieler-Accounts verlangt.°!’ Ein Bei- 
spiel hierfür stellt die Internet-Vertriebsplattform Steam dar, auf welcher digitale 
Spiele zum Download angeboten werden. Wie bereits oben erläutert?'®, übernimmt der 
Betreiber dieser Plattform zum Teil auch den Support für die Masterserver, die für die 
Verbindung des Spielclients zu den jeweiligen Dedicated Game-Servern erforderlich 
sind. 

Gegen eine Zuständigkeit des Händlers zum Support der Online-Komponenten kann 
im Einzelfall angeführt werden, dass der Händler mit dem Erwerber des Spiels nur 
zum Zeitpunkt des Erwerbs und auch dann nur in anonymisierter Form in Kontakt 
kommt. Denn in solchen — insbesondere für Ladengeschäfte typischen — Fällen will 
der Ladenbetreiber lediglich das Spiel veräußern, jedoch nicht darüber hinausgehende 
Maßnahmen wie den Support der Online-Komponenten übernehmen, wozu er regel- 
mäßig auch kaum in der Lage sein wird. 

Diese Aspekte können jedoch allenfalls eine Richtschnur bieten für die Frage, ob im 
Einzelfall der Händler oder der Publisher des digitalen Spiels den Support der Online- 
Komponenten übernimmt. Für eine abschließende Beurteilung kommt es auf die Um- 
stände des Einzelfalles an. 


35 Siehe dazu oben, S. 40 ff. 


316 Siehe dazu oben, S. 42 ff. 
317 Vgl. hierzu das Steam Subscriber Agreement, abrufbar unter 


http://store.steampowered.com/subscriber_agreement/. 


318 Siehe dazu oben, S. 3. 
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2. Supportpflicht des Publishers 


Die Veräußerung des Spiels wird hier vom Händler vorgenommen, der Support der 
Online-Komponenten jedoch vom Publisher des Spiels. Zusammen mit dem Erwerber 
des Spielclients sind in dieser Konstellation also — im Gegensatz zum Direktvertrieb — 
drei Personen beteiligt. Es stellt sich damit die Frage, ob und woraus der Erwerber der 
Spielkopie einen Anspruch auf den Support der Online-Komponenten gegen den Pub- 
lisher erwirbt. 


a) Abtretung oder Vertrag zugunsten Dritter 


Es ist möglich, dass der Händler vom Publisher einen Anspruch auf den Support der 
Online-Komponenten erworben hat, den er an den Erwerber des Inklusivspiels gemäß 
§ 398 BGB abtritt.°!? Als Kausalgeschäft für die Abtretung kommt dabei der zwischen 
dem Händler und dem Erwerber abgeschlossene Überlassungsvertrag über das Inklu- 
sivspiel in Betracht. 

Wenngleich in Einzelfällen ein derartiger Erwerb des Anspruchs auf den Support 
der Online-Komponenten durch den Endabnehmer zumindest im Prinzip möglich ist, 
dürfte die Annahme einer Abtretung überwiegend zu verneinen sein. 

Erstens ist es für den Endabnehmer nicht ersichtlich, ob er tatsächlich vom Händler 
einen solchen Anspruch im Zusammenhang mit dem Erwerb des Inklusivspiels be- 
kommt. Der Händler trifft hierüber in der Regel keine Aussage und es sind grundsätz- 
lich auch sonst keinerlei Anhaltspunkte dafür erkennbar, dass eine solche Abtretung 
tatsächlich stattfindet. Zweitens liefe der Erwerber Gefahr, den Anspruch nicht abge- 
treten zu bekommen, falls er überhaupt nicht vom Publisher an den Händler abgetreten 
wurde. Ein gutgläubiger Erwerb von Forderungen ist grundsätzlich nicht möglich. 3? 
Drittens ist auch zu bezweifeln, ob sich der Händler bzw. seine Erfüllungsgehilfen bei 
jedem einzelnen digitalen Spiel darüber im Klaren sind, ob eine Abtretung von Sup- 
port-Ansprüchen erforderlich ist. 

Schließlich ist auch ein Erwerb des Anspruchs auf Support der Online-Komponen- 
ten auf Grundlage eines Vertrages zwischen dem Händler und dem Publisher zuguns- 
ten des Endabnehmers gemäß $ 328 Abs. 1 BGB möglich. Doch auch hier wird der 
Erwerber in der Regel keine Kenntnis darüber haben, ob zwischen Letzterem und dem 
Publisher ein solcher Vertrag tatsächlich abgeschlossen wurde. Hinzu kommt, dass bei 
einem Vertrag zugunsten des Endabnehmers stets die Gefahr besteht, dass dieser seine 
Drittberechtigung wieder verliert, ohne dafür verantwortlich zu sein. Denn im Falle 
einer Leistungsstörung aufseiten des Versprechensempfängers — in diesem Fall der 
Händler — ist es nicht ausgeschlossen, dass der Versprechende — also der Publisher — 
den das Deckungsverhältnis bildenden Vertrag beendet, bspw. im Wege des Rück- 
tritts. 221 


39 So für einen Anspruch des Standard-Software-Erwerbers gegen den Hersteller auf Mitwirkung 


an der Software-Aktivierung Faust, K&R 2002, 583, 586. 
320 BeckOK BGB/Rohe, § 398 BGB, Rn. 30. 
321 Vgl. MüKo BGB/Gottwald, $ 334 BGB, Rn. 5. 
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Diese Unsicherheiten der Begründung eines Anspruchs durch Abtretung oder Ver- 
trag zugunsten Dritter verdeutlichen das Bedürfnis des Endabnehmers nach einem di- 
rekten Vertragsverhältnis mit dem Publisher des Spiels. 


b) Multipolar-mehrseitiger Austauschvertrag 


Im Gegensatz zum Direktvertrieb sind beim Händlervertrieb von Inklusivspielen 
drei Parteien zu berücksichtigen: der Händler, der Publisher und der Erwerber des In- 
klusivspiels. Würde man die Supportpflicht also als Teil des Überlassungsvertrages 
ansehen, hätte dies zur Folge, dass ein einziger Vertrag vorliegt, an dem drei Personen 
beteiligt sind, welche jede für sich unterschiedliche Interessen verfolgt. 

Derartige Vereinbarungen werden auch multipolar-mehrseitige (Austausch-)Ver- 
träge genannt.” Sie zeichnen sich im Gegensatz zu den weitaus verbreiteteren zwei- 
seitigen Verträgen dadurch aus, dass an ihnen mindestens drei Personen beteiligt sind 
und jede dieser Personen eine eigenständige Rechtsposition bzw. ein eigenes „Lager“ 
einnimmt.’ Damit wird auch die Abgrenzung dieser Vereinbarungen zu Gesell- 
schaftsverträgen klar: die Vertragsparteien multipolar-mehrseitiger Verträge erbringen 
ihre Leistungen nicht zur Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks, sondern tauschen 
sie untereinander aus — wie auch bei herkömmlichen gegenseitigen Verträgen üb- 
lich.** Grundsätzlich ist eine solche Multipolarität auch in der hiesigen Parteienkons- 
tellation zu erkennen. Der Händler will dem Erwerber den Spielclient überlassen und 
im Gegenzug dafür ein Entgelt erhalten. Der Publisher will den Support der Online- 
Komponenten als Gegenleistung für ein Entgelt erbringen. Der Erwerber wiederum 
entrichtet das Entgelt für beide Leistungen, also für den Erhalt des Spielclients sowie 
für den Support der Online-Komponenten. Dennoch ist aus den folgenden Gründen 
die Zusammenfassung der Überlassungs- und der Supportpflicht zu einem multipolar- 
mehrseitigen Vertrag abzulehnen. 

Mehrseitige Verträge kommen erst zustande, wenn zwischen allen Parteien Willens- 
erklärungen ausgetauscht worden sind, da ansonsten ein Vertragsschluss bereits zu ei- 
nem Zeitpunkt bejaht werden könnte, an dem mindestens noch einer Partei keine Wil- 
lenserklärung einer anderen Partei zugegangen ist.” Hier fehlt es aber an einem Aus- 
tausch von Willenserklärungen zwischen dem Händler und dem Publisher. Zwar wird 
es zwischen diesen Personen vertragliche Beziehungen geben, jedoch sind diese ver- 
schieden von dem konkreten Überlassungs- bzw. Supportvertrag mit dem Kunden. 

Hinzu kommt, dass mehrseitige Verträge auf längere Zeit abgeschlossen werden und 
sich eher für die Regelung von Sachverhalten eignen, die vom Vertrauen der beteilig- 
ten Parteien zueinander gekennzeichnet sind.°?° Ein solches Vertrauensverhältnis er- 
scheint jedoch zumindest im Hinblick auf die Beziehung zwischen dem Erwerber und 


322 Zwanzger, Der mehrseitige Vertrag, S. 9 f.; vgl. Luber, Austauschvertrag, S. 10; Gernhuber, 


Hdb. SchR, S. 326. 
Zwanzger, Der mehrseitige Vertrag, S. 9 f. 


324 Larenz, LBS Band 1, AT, S. 209. 
325 


323 


Ausführlich dazu Zwanzger, Der mehrseitige Vertrag, S. 143 f. 
326 Ebd., S. 94. 
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dem Händler fraglich. Der Händler ist darauf aus, den Vertrag mit seinem Kunden 
möglichst schnell abzuwickeln und keine längerfristige vertragliche Bindung mit die- 
sem einzugehen. Bei der Veräußerung von Inklusivspielen handelt es sich um Mas- 
sengeschäfte, bei denen der Händler die Identität des Kunden oft noch nicht einmal 
kennt und es ihm auf diese Kenntnis auch nicht ankommt. 

Mithin liegen zwei getrennte Verträge vor, einerseits ein Überlassungsvertrag zwi- 
schen Kunde und Händler, andererseits ein Vertrag zwischen dem Publisher und dem 
Erwerber, welcher die Pflicht des Publishers zum Support der Online-Komponenten 
enthält (im Folgenden „Supportvertrag“). 


c) Zustandekommen des Supportvertrages 


Problematisch ist, dass im Falle des Händlervertriebs der Publisher - jedenfalls per- 
sönlich — nicht am Abschluss des Software-Überlassungsvertrages beteiligt ist und 
sich damit die Frage stellt, ob und auf welche Weise ein Vertrag zwischen dem Publi- 
sher und dem Erwerber der Software über den Supportvertrag zustande kommt. 

Es ist zum einen denkbar, dass der Händler als Stellvertreter des Publishers fungiert 
und mit seiner Hilfe der Supportvertrag zustande kommt (dazu aa)). Alternativ ist es 
möglich, dass der Supportvertrag zwischen dem Publisher und dem Erwerber direkt 
abgeschlossen wird, ohne dass der Händler dabei als Stellvertreter in Erscheinung tritt 
(dazu bb)). 


aa) Der Händler als Stellvertreter oder Bote 


Die Frage, ob bei Verträgen, welche zwischen dem Hersteller einer Software und 
ihrem Erwerber zustande kommen sollen, der Händler als Stellvertreter tätig wird, kam 
in der Vergangenheit bei den sog. Shrinkwrap-, Click- bzw. Enter-Vereinbarungen auf. 
Hierbei handelt es sich um Vereinbarungen, welche die Nutzungsbefugnisse des Soft- 
ware-Erwerbers mit Blick auf die gekaufte Software beschränken sollen.°?? 

Die Besonderheit dieser Verträge liegt darin, dass sie nach der Intention des Her- 
stellers nach Vornahme bestimmter Handlungen des Erwerbers zustande kommen sol- 
len, wie dem Aufreißen der Softwareverpackung, dem Mausklick auf einem „Akzep- 
tieren“-Button oder dem Betätigen der Enter-Taste. 

Diskutiert wird dabei, ob es überhaupt zu dem gewünschten Vertragsschluss 
kommt??® und ob die als AGB einzuordnenden Nutzungsbeschränkungen in den Über- 
lassungsvertrag einbezogen werden und Wirkung entfalten??? 


327 Schuhmacher, CR 2000, 641, 641; Lejeune, ITRB 2001, 263, 263; ausführlich dazu Schubert, 
Schutzhüllenverträge, S. 15 ff.; Söder, Schutzhüllenverträge, S. 37 ff.; Sickinger, Standardsoft- 
ware, S. 78. 


328 Söder, Schutzhüllenverträge, S. 88 ff.; Schubert, Schutzhüllenverträge, S. 309 ff.; Sickinger, 
Standardsoftware, S. 81 ff.; Marly, Softwarerecht, Rn. 999 ff.; Schuhmacher, CR 2000, 641, 
642 f. 


32 Söder, Schutzhüllenverträge, S. 127 ff.; Schuhmacher, CR 2000, 641, 644 ff. 
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Mit Blick auf das Zustandekommen des Vertrages lehnt die überwiegende Literatur 
das Tätigwerden des Händlers als Stellvertreter des Softwareherstellers ab." Begrün- 
det wird dies zum einen damit, dass aufgrund des Offenkundigkeitsprinzips die Stell- 
vertretung des Händlers für den Erwerber eindeutig ersichtlich werden müsse — ent- 
weder ausdrücklich oder aus den Umständen.°?! Ein ausdrücklicher Hinweis auf die 
Stellvertretung sei aber als AGB einzuordnen und überraschend im Sinne des $ 305c 
Abs. 1 BGB.??? 

Darüber hinaus sprächen der äußere Anschein sowie die berechtigten Erwartungen 
des Erwerbers regelmäßig gegen eine Stellvertretung des Händlers.” Der Händler 
selbst habe außerdem kein Interesse daran, für den Hersteller der Software als Stell- 
vertreter zu fungieren, da er die Verträge mit den Endkunden zügig und ohne Kompli- 
kationen abwickeln wolle. Diesem Ziel widerspräche eine Stellvertreterstellung, 
welche nicht unerhebliche logistische Herausforderungen mit sich bringen würde, da 
der Händler für jedes einzelne Softwareprodukt mit Vertretungsmacht ausgestattet 
werden und auf den Abschluss inhaltlich vorgeschriebener Verträge achten müsste.3?5 
Es bestünde für den Händler außerdem stets das Risiko, dass das Rechtsgeschäft als 
ein solches des Händlers gilt, wenn die Voraussetzungen des Offenkundigkeitsprinzips 
nicht eingehalten wurden, wobei dem Händler aufgrund der Regelung des $ 164 Abs. 
2 BGB auch keine Möglichkeit zur Anfechtung dieses Rechtsgeschäfts zusteht. 3° 

Dieser Ansicht ist zu folgen. Die Interessen des Händlers und das äußere Erschei- 
nungsbild des Auftretens desselben gegenüber dem Erwerber der Software sprechen 
gegen eine Einordnung des Händlers als Stellvertreter des Herstellers mit Blick auf 
den Shrinkwrap-, Click- bzw. Entervertrag. 

Diese Wertungen lassen sich auch auf den Supportvertrag übertragen. Auch beim 
Supportvertrag fehlt es sowohl an ausdrücklichen Erklärungen als auch an Umständen, 
aus denen sich ergeben könnte, dass der Händler als Stellvertreter beim Abschluss 
dieser Vereinbarung fungiert. Es bestünde ebenfalls das Risiko, dass der Händler bei 
mangelnder Offenkundigkeit Gefahr laufen würde, den Supportvertrag als ein Eigen- 
geschäft abzuschließen, woran der Händler kein Interesse haben wird, da er zum Sup- 
port — wie bereits ausgeführt — regelmäßig nicht in der Lage ist. 

Zwar ist es denkbar, dass der Händler als Bote des Herstellers bzw. des Erwerbers 
der Software auftritt, jedoch sprechen auch hier logistische Herausforderungen gegen 


330 Söder, Schutzhüllenverträge, S. 90; Loewenheim, in FS Kitagawa, S. 953; Schuhmacher, CR 
2000, 641, 642; Runte, CR 2001, 657, 660; Baus, Verwendungsbeschränkungen, S. 46; Sickin- 
ger, Standardsoftware, S. 79 f.; a. A. Marly, Softwarerecht, Rn. 1010, der nunmehr vom Vorlie- 
gen einer Anscheinsvollmacht des Händlers ausgeht. 


31 Söder, Schutzhüllenverträge, S. 90; vgl. Baus, Verwendungsbeschränkungen, S. 46. 
32 Baus, Verwendungsbeschränkungen, S. 46. 

333 Söder, Schutzhüllenverträge, S. 90. 

34 Ebd. 

35 Vgl. ebd. 


36 Baus, Verwendungsbeschränkungen, S. 46. 
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eine solche Konstruktion, da der Händler jedes Mal die Willenserklärung des Erwer- 
bers an den entsprechenden Hersteller übermitteln müsste.’ 
Daher scheidet im Regelfall eine Stellvertretung oder Botenschaft des Händlers aus. 


bb) Unmittelbarer Vertragsschluss zwischen Publisher und Erwer- 
ber 


Damit bleibt zu untersuchen, ob ein Supportvertrag unmittelbar zwischen dem Pub- 
lisher und dem Erwerber des Inklusivspiels über den Support der Online-Komponen- 
ten zustande kommt. Hierfür ist erforderlich, dass der Publisher zusammen mit dem 
Inverkehrbringen der Spielkopie auch ein Angebot ad incertam personam auf Ab- 
schluss eines Supportvertrages entäußert. Ob ein solches Angebot vorliegt, wird durch 
Auslegung ermittelt. Denn nicht nur der Inhalt einer Willenserklärung, sondern auch 
die Tatsache, ob überhaupt eine Willenserklärung entäußert wurde, wird im Wege der 
Auslegung bestimmt ?8, wobei eine Trennung zwischen der Auslegung einer Willens- 
erklärung und der Feststellung ihrer Existenz nicht immer trennscharf möglich ist. 

Es kommt für das Vorliegen einer Willenserklärung darauf an, ob der Leistende mit 
Rechtsbindungswillen gehandelt hat, auf den der Leistungsempfänger „aus dem Han- 
deln des Leistenden unter den gegebenen Umständen nach Treu und Glauben mit 
Rücksicht auf die Verkehrssitte““°* schließen musste.°*! 

Der Nutzer des Inklusivspiels geht davon aus, dass er ebendieses nach dem Erwerb 
in vollem Umfang verwenden kann. Er weiß auch, dass er das Spiel und seine Online- 
Komponenten nur mithilfe der Support-Leistungen des Publishers verwenden kann, er 
aber mit diesem direkt allenfalls nach dem Erwerb und der Installation des Spiels in 
Kontakt tritt. Da aber — wie bereits oben erläutert°*? — ein zeitlich nachgelagerter Ab- 
schluss des Supportvertrages die berechtigten Interessen des Erwerbers und den Zweck 
des Erwerbs des Inklusivspiels gefährden würde, kann der Erwerber das Inverkehr- 
bringen der Spielkopie des Inklusivspiels so verstehen, dass dieses bereits das konklu- 
dente Angebot des Publishers auf Abschluss des Supportvertrages enthält. Damit liegt 
ein Angebot des Publishers auf Abschluss eines Supportvertrages vor. 

Ein solches Angebot bedarf dann der Annahme des Erwerbers der Software. Die 
Annahme erfordert ein nach außen hin erkennbares Verhalten, welches eindeutig auf 
den Annahmewillen schließen lässt.°* Ein solches Verhalten kann in dem Erwerb der 


337 Im Ergebnis ebenfalls gegen eine Botenstellung des Händlers Runte, CR 2001, 657, 660; a. A. 
Sickinger, Standardsoftware, S. 80. 


38 Jauernig/Mansel, § 133 BGB, Rn. 1; Hk-BGB/Dörner, $ 133 BGB, Rn. 2; MüKo BGB/Busche, 
$ 133 BGB, Rn. 51. 


339 Erman/Arnold, $ 133 BGB, Rn. 11. 


340 So zur Unterscheidung zwischen Gefälligkeiten mit und ohne rechtsgeschäftlichen Charakter 


der BGH, NJW 1956, 1313, 1313. 
341 Vgl. Hk-BGB/Dörner, $ 133 BGB, Rn. 2. 
32 Siehe oben S. 52 f. 
38 Palandt/Ellenberger, $ 151 BGB, Rn. 2; BeckOK BGB/Eckert, $ 151 BGB, Rn. 3. 
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Spielkopie des Inklusivspiels erblickt werden. In dem Moment, in welchem der Er- 
werber das Spiel auf das Kassenband legt oder im Internet auf den Bestellen-Button 
klickt, gibt er unzweideutig zu erkennen, dass er das Inklusivspiel erwerben und alle 
seine Funktionen nutzen möchte. Er will damit auch alle rechtsgeschäftlichen Hand- 
lungen vornehmen, die erforderlich sind, um dieses Ziel zu erreichen. 

Daher gibt er auch eine Annahmeerklärung ab, die sich auf den Abschluss des Sup- 
portvertrages bezieht. Dies stellt einen entscheidenden Unterschied zu den 
Shrinkwrap-, Click- bzw. Enter-Vereinbarungen dar, bei denen gerade eine vom 
Rechtsbindungswillen getragene Annahmehandlung zweifelhaft erscheint. 344 

Damit die Annahme wirksam wird, muss sie dem Publisher grundsätzlich auch zu- 
gehen, es sei denn, der Zugang ist gem. $ 151 Satz 1 BGB kraft eines Verzichts des 
Anbietenden oder aufgrund der Verkehrssitte entbehrlich. Eine solche Verkehrssitte 
existiert bei rechtlich lediglich vorteilhaften Geschäften.”* Auf den ersten Blick 
könnte der Supportvertrag ohne weiteres als ein rechtlich lediglich vorteilhaftes Ge- 
schäft angesehen werden, da der Spieler für den Support kein gesondertes Entgelt er- 
bringt. Es ist jedoch oben bereits erläutert worden, dass sich das für den Erwerb des 
Inklusivspiels zu entrichtende Entgelt aus Sicht des Spielers als Vergütung sowohl für 
die Überlassung des Spielclients als auch für den Support der Online-Komponenten 
darstellt.”* Diese Vergütung entrichtet der Erwerber an den Händler, welcher mit 
Blick auf die Support-Vergütung gemäß $ 362 Abs. 2 BGB i. V. m. $ 185 Abs. 1 BGB 
empfangsermächtigt ist. 

Abgesehen von der Pflicht zur Vergütung treffen den Erwerber darüber hinaus al- 
lerdings keine weiteren Verpflichtungen in Bezug auf den Support der Online-Kom- 
ponenten. Der Supportvertrag ist damit mit einem rechtlich lediglich vorteilhaften 
Rechtsgeschäft vergleichbar, sodass der Zugang der Annahme kraft Verkehrssitte ent- 
behrlich ist. 


d) Zusammenfassung 


Für den Fall, dass der Veräußerer des Inklusivspiels nicht identisch ist mit dem Pub- 
lisher, welcher den Support der Online-Komponenten erbringt, kommt zwischen dem 
Erwerber und dem Publisher zum Zeitpunkt des Erwerbs des Inklusivspiels ein sepa- 
rater Supportvertrag zustande, welcher die Pflicht des Publishers zum Support der On- 
line-Komponenten enthält. 


34 Vgl. dazu Loewenheim, in FS Kitagawa, S. 954; Redeker, IT-Recht, Rn. 579; Bischof/Witzel, in 
Redeker, Handbuch der IT-Verträge, Teil 2.3, Rn. 76; Schubert, Schutzhüllenverträge, S. 310; 
Hoeren, Softwareüberlassung als Sachkauf, Rn. 414; Wiesemann/Kast, in Auer-Reinsdorff/Con- 
rad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, $ 24, Rn. 134; von dem Bussche/Schelinski, in Leu- 
pold/Glossner, Münchener Anwalts Handbuch IT-Recht, Teil 1, Rn. 152; Jobke, Produktaktivie- 
rung, S. 112. 


35 BGH, NJW 2000, 276, 277; NJW 2004, 287, 288; Palandt/Ellenberger, $ 151 BGB, Rn. 4; 
Müko BGB/Busche, $ 151 BGB, Rn. 5. 


34 Siehe dazu oben, S. 52. 
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III. Typologisierung der Supportpflicht 


Es konnte durch Auslegung ermittelt werden, dass im Falle des Direktvertriebs die 
Supportpflicht bereits Teil des Überlassungsvertrages des Inklusivspiels ist, wohinge- 
gen beim Händlervertrieb zwischen dem Verbraucher und dem Publisher ein vom 
Überlassungsvertrag zu unterscheidender Supportvertrag zustande kommt. 

Damit ist als Nächstes die Frage zu klären, wie die Supportpflicht vertragsrechtlich 

zu typologisieren ist. 
Die DI-RL legt nicht die Rechtsnatur der Verträge über die Bereitstellung digitaler 
Inhalte bzw. digitaler Dienstleistungen fest.” Damit bleibt es nach wie vor Aufgabe 
der Mitgliedsstaaten, festzulegen, wie der Support von Online-Komponenten digitaler 
Spiele vertragsrechtlich zu typologisieren ist. 

Es ist bereits dargestellt worden, dass sowohl die Literatur als auch die Rechtspre- 
chung mit Blick auf Abo- und Inklusivspiele davon ausgeht, dass ein separater Vertrag 
zwischen dem Erwerber und dem „Anbieter“ des Spiels über den Zugang zur „virtuel- 
len Welt“ zustandekommt.°*8 

Es besteht sowohl in der Literatur als auch in der Rechtsprechung weitgehend Ei- 
nigkeit darüber, dass sich aus diesem Vertrag die Pflicht des Spielanbieters ergebe, die 
Nutzung der virtuellen Spielwelt für den Spieler zu ermöglichen und sie zu erhalten.°® 
Geschuldet sei somit „die Bereitstellung einer für den Teilnehmer online erreichbaren, 
funktionierenden virtuellen Spielumgebung“". 

Zumeist konkretisieren Literatur und Rechtsprechung die zum Zwecke der Bereit- 
stellung der virtuellen Spielwelt zu erbringenden Handlungen. So müsse der Vertrags- 
partner des Spielers den Spielverlauf und die Nutzerprofile abspeichern’! sowie die 
erforderlichen Server bereitstellen, warten und den Zugang zu diesen eröffnen’. 

Der Etablierung und Aufrechterhaltung der Client-Server-Kommunikation kommt 
für das Funktionieren der Online-Komponenten nach Ansicht der Literatur und Recht- 
sprechung damit aber allenfalls nur eine gleichrangige Rolle im Vergleich zu anderen 


347° Erwägungsgrund 12 der DI-RL; vgl. Ehle/Kreß, CR 2019, 723, 724; Spindler/Sein, MMR 2019, 
415,415. 
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Prozessen wie der servergestützten Abspeicherung von Spielständen oder Nutzerpro- 
filen zu. 

Diese Auffassung ist jedoch unzutreffend, da sämtliche serverbasierten Prozesse — 
und damit auch die Bereitstellung der „virtuellen Welt“ — nur Erfolg haben können, 
wenn die Client-Server-Kommunikation etabliert und aufrechterhalten wird. Sie ist 
damit Voraussetzung für das Funktionieren aller Online-Komponenten, und ihre Un- 
terbrechung führt dazu, dass — wie oben erläutert? — nicht nur die Nutzungsmöglich- 
keit der Online-Spielwelt, sondern die des gesamten Spielclients wegfallen kann. 

Gegenstand der folgenden Typologisierung ist damit der Support der Online-Kom- 
ponenten, also konkret die Etablierung und Aufrechterhaltung der Client-Server-Kom- 
munikation. 


1. Kaufvertragliche Pflicht 


Die rechtliche Einordnung eines schuldrechtlichen Vertrages orientiert sich an der 
Vereinbarung der Parteien und an dem in ihr zutage tretenden Parteiwillen.°°* Die hie- 
raus ermittelten Rechte und Pflichten der Vertragspartner sind sodann — unter Berück- 
sichtigung ihrer Interessenlage und der von ihnen verfolgten wirtschaftlichen Ziele — 
einem Vergleich mit den Merkmalen eines gesetzlich geregelten Vertragstypus zu un- 
terziehen.°°> 

Die Zuordnung einer Vereinbarung zu einem gesetzlich geregelten Vertragstyp setzt 
dabei nicht voraus, dass eine exakte Übereinstimmung des Vertrages mit dem geregel- 
ten Typus in allen Punkten vorliegt.°°° Es genügt, wenn die Vereinbarung dem Leitbild 
der jeweiligen Vertragsart hinreichend ähnlich ist.357 

Die Besonderheit von Inklusivspielen liegt darin, dass der Erwerber die Spielkopie 
als Gegenleistung für die einmalige Zahlung eines Entgelts erwirbt und daraufhin das 
Spiel verwenden darf, ohne ein weiteres Mal hierfür Geld entrichten zu müssen. °°® Die 
Überlassung der Spielkopie erinnert daher an ein Austauschgeschäft wie den Kaufver- 
trag gemäß $ 433 Abs. 1 BGB. Der Support dagegen stellt eine Leistung dar, welche 
sich nicht in einem einmaligen Erwerbsvorgang erschöpft, sondern fortlaufend zu er- 
bringen ist, jedoch — wie bereits oben festgestellt — in einem engen funktionellen Zu- 
sammenhang mit der Spielkopie steht.°°? 

Es ist daher denkbar, dass die Pflicht zum Support der Online-Komponenten von der 
kaufvertraglichen Pflicht zur sach- und rechtsmängelfreien Überlassung der Kaufsa- 
che gem. $ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB mit umfasst ist. Hierfür ist freilich Voraussetzung, 


35? Siehe dazu die Einleitung. 


354 Vgl. Martinek, Vertragstypen I, S. 21; Stoffels, Schuldverträge, S. 173. 


355 Vgl. Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 183; Martinek, Vertragstypen I, S. 21. 
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359 Siehe dazu oben, S. 52. 


A. Inklusivspiele 65 


dass bereits auf die Verpflichtung zur Überlassung des Inklusivspiels die kaufvertrag- 
lichen Vorschriften Anwendung finden. 


a) Die Verpflichtung zur Überlassung des Inklusivspiels 


In seiner Compiler/Interpreter-Entscheidung von 1987 befasste sich der BGH erst- 
mals mit der Frage, ob die kaufrechtlichen Sachmangel-Vorschriften der $$ 459 ff. 
BGB a. F. auf eine Vereinbarung anzuwenden sind, welche die dauerhafte Überlassung 
von Software zum Gegenstand hat.’ 

Ohne den Softwareüberlassungsvertrag eindeutig als Kaufvertrag einzuordnen, 
wandte der BGH im Fall die Sachmangelvorschriften „zumindest“ entsprechend an 
und meinte, dass die Einordnung als Kaufvertrag bei einer dauerhaften Überlassung 
von Software zur freien Verfügung gegen ein einmaliges Entgelt naheliege.’°' 

In zwei späteren Urteilen, der EDV-Standardprogramm-°* und der Lohnprogramm- 
Entscheidung“, ordnete das Gericht einen Vertrag über die dauerhafte Softwareüber- 
lassung gegen ein einmaliges Entgelt ausdrücklich als Kaufvertrag gemäß $ 433 Abs. 
1 BGB ein. 

Der bisherigen Rechtsprechung des BGH lässt sich entnehmen, dass bei der dauer- 
haften Softwareüberlassung gegen ein einmaliges Entgelt die Einordnung des Über- 
lassungsvertrages als Kaufvertrag naheliegt. Vor allem digitale Spiele werden heutzu- 
tage aber nur noch selten auf einem Datenträger überlassen, sondern immer häufiger 
im Wege des Downloads erworben, was die Frage aufwirft, ob dann immer noch der 
Verkauf einer „Sache“ i. S. d. $ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB vorliegt. 

Mit der Einführung des $ 453 Abs. 1 BGB im Zuge der Schuldrechtsreform, welcher 
die Anwendung der Vorschriften über den Kauf von Sachen auch auf den Kauf von 
Rechten sowie sonstigen Gegenständen erstreckt, hat die Einordnung von Software als 
Sache für das Kaufrecht allerdings kaum noch Relevanz.‘ So hat schließlich auch der 
Gesetzgeber in der Gesetzesbegründung zu $ 453 Abs. 1 BGB Software ausdrücklich 
als ein Beispiel für „sonstige Gegenstände“ angeführt.°° Da Software somit jedenfalls 
als „sonstiger Gegenstand“ von den kaufrechtlichen Vorschriften erfasst wird, kann 
dahinstehen, ob sie auch eine „Sache“ gemäß $ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB darstellt. 

Darüber hinaus kann der Erwerber das digitale Spiel in der Regel — wie andere Soft- 
ware auch — nur unter einer Reihe von verschiedenen Nutzungsbeschränkungen ver- 
wenden, sodass sich die Frage stellt, ob die Überlassung des Inklusivspiels auch „zur 
freien Verfügung“ erfolgt. Ohne näher auf seinen Inhalt einzugehen, führte der BGH 
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dieses Kriterium — wie soeben dargestellt — in seiner Compiler/Interpreter-Entschei- 
dung anscheinend als Voraussetzung für die (entsprechende) Anwendung kaufvertrag- 
licher Vorschriften an.?‘ In späteren Entscheidungen hat das Gericht dieses Kriterium 
allerdings nicht wieder aufgegriffen.°’ 

Die Literatur bewertet dieses Kriterium uneinheitlich. Nach einer Ansicht muss die- 
ses Merkmal für die Einordnung eines Softwareüberlassungsvertrages als Kaufvertrag 
erfüllt sein.’°® Als Grund hierfür wird angeführt, dass die freie Verfügungsmacht über 
den Kaufgegenstand für den Kaufvertrag typisch sei, dem Erwerber der Software aber 
regelmäßig nur ein beschränktes Nutzungsrecht eingeräumt werde.’ Wenn Verfü- 
gungsbeschränkungen vorhanden sind, seien sie prägend für den Vertragstyp und 
schlössen daher die Anwendung von Kaufrecht aus.?”® 

Die überwiegende Meinung in der Literatur ist demgegenüber der Ansicht, dass das 
Kriterium der freien Verfügung keine Relevanz für die kaufrechtliche Einordnung des 
Softwareüberlassungsvertrages habe.?’! Begründet wird dies zum einen damit, dass die 
kaufrechtlichen Vorschriften nicht voraussetzen, dass der Erwerber über seine Kauf- 
sache frei verfügen kann.?” Kritisiert wird außerdem, dass der Inhalt des Kriteriums 
nicht näher umrissen und damit unklar sei, wann es erfüllt ist und wann nicht.?”? 
Schließlich wird auch eine Parallele zum Sacheigentum gezogen, welches letztlich 
auch nicht unbeschränkt ausgeübt werden kann, vor allem, wenn an der im Eigentum 
befindlichen Sache ein Urheberrecht besteht.?’* 

Der zuletzt genannten Ansicht ist zu folgen. Würde man dem Kriterium der Nut- 
zungseinschränkung Gewicht beimessen, würde man den Vertragstyp anhand von 
AGB-Klauseln bestimmen, was einen unzulässigen Zirkelschluss darstellt.?’> 

Daher kommt es für die Frage, ob der Überlassungsvertrag als Kaufvertrag einzu- 
ordnen ist, nicht darauf an, ob die Software „zur freien Verfügung“ überlassen wird. 
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Eine Minderansicht in der Literatur ist darüber hinaus der Auffassung, dass das Leit- 
bild des Kaufvertrages nicht auf die Überlassung von Software auf Dauer gegen ein- 
maliges Entgelt passe, und will den Überlassungsvertrag als Dauerschuldverhältnis in 
Form eines Lizenzvertrages einordnen.’ Begründet wird dies damit, dass bei der Soft- 
wareüberlassung die Einräumung eines Gebrauchsrechts im Vordergrund stehe und 
das vom Kunden gezahlte Entgelt die Vergütung hierfür darstelle.” Da der Erwerber 
somit nur ein Nutzungsrecht an der Softwarekopie erhalte, gehöre sie nicht ihm, wes- 
halb Kaufrecht keine Anwendung finden könne.’’® Außerdem sei aus rechtlicher Sicht 
die Software als immaterielles Gut entscheidend und nicht der Träger, auf welchem 
sie verkörpert ist.’”? 

Dieser Ansicht schließt sich auch ein Teil der Literatur mit Blick auf die Überlas- 
sung digitaler Spiele an.°®° Der Erwerber des Spiels sei in erster Linie an der immate- 
riellen Spielsoftware interessiert und nur nachrangig am Eigentum des Datenträgers, 
weshalb es ihm gerade auf die Einräumung einer Lizenz ankomme, welche ihm die 
Nutzung des Programms erlaube.°®' 

Hiergegen ist jedoch einzuwenden, dass die Einordnung der Softwareüberlassung 
als Lizenzvertrag kaum weiterhilft, da dieser im Gesetz keine Regelung gefunden hat 
und daher gesetzliche Vertragstypen wie der Kaufvertrag doch wieder analog auf den 
Lizenzvertrag angewandt werden müssten. °®? 

Auch wenn die Überlassung der Softwarekopie mit der Einräumung von urheber- 
rechtlichen Nutzungsrechten einhergeht°®, ist Letztere nur von untergeordneter Be- 
deutung und vermag nicht den gesamten Vertrag in einen Lizenzvertrag umzuwan- 
deln.’®* Darüber hinaus sind sowohl die urheberrechtliche Schutzfähigkeit als auch et- 
waige an den Erwerber einzuräumende urheberrechtliche Nutzungsrechte von der 
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Frage zu unterscheiden, wie der Vertrag schuldrechtlich einzuordnen ist.°®° Dies ergibt 
sich dogmatisch schon aus der Tatsache, dass die Einräumung von Nutzungsrechten 
als Verfügungs- und nicht als Verpflichtungsgeschäft anzusehen ist.°®° Darüber hinaus 
bestimmen die Nutzungsrechte nur, in welchem Umfang der Erwerber die Software 
bzw. das digitale Spiel verwenden darf.°’ Der dem Erwerb zugrunde liegende schuld- 
rechtliche Vertrag legt dagegen sowohl die Leistungspflichten des Veräußerers der 
Software als auch die Rechte fest, welche dem Erwerber im Falle einer mangelhaften 
oder ungenügenden Leistung zustehen.°®® 

Damit ist der Ansicht des BGH und der ganz herrschenden Lehre°”’ zu folgen, wo- 
nach auf die Verpflichtung zur dauerhaften Überlassung von Software gegen die ein- 
malige Zahlung von Entgelt Kaufrecht zumindest entsprechend anzuwenden ist. 

Auch in Bezug auf die dauerhafte Überlassung digitaler Spiele gegen ein einmaliges 
Entgelt vertritt die Literatur überwiegend eine kaufvertragliche Einordnung”, wobei 
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innerhalb dieser Meinungsgruppe strittig ist, ob es sich um einen Sach-°”! oder Rechts- 
kauf”? oder um den Kauf eines sonstigen Gegenstandes?’ im Sinne des $ 453 Abs. 1 
Fall 2 BGB handelt. Da $ 453 Abs. 1 BGB die Vorschriften des Sachkaufs auf den 
Kauf von Rechten und sonstigen Gegenständen gleichermaßen erstreckt, hat diese Dif- 
ferenzierung im Ergebnis keine rechtlichen Auswirkungen. 


b) Die Verpflichtung zum Support der Online-Komponenten 


Wie bereits festgestellt, ist der Support der Online-Komponenten Voraussetzung für 
die gesamte oder teilweise Nutzungsmöglichkeit der Spielkopie. Diese enge Verknüp- 
fung zwischen Support und Spielkopie wirft die Frage auf, ob nicht auch die Pflicht 
zum Support der Online-Komponenten kaufrechtlich zu typologisieren ist. 

Die Folge dessen wäre, dass beide Pflichten demselben Vertragstypus unterfallen 
und damit auch einem einheitlichen Vertragstyp zuzuordnen wären. In Betracht 
kommt zunächst die Subsumtion des Supports unter die Hauptpflicht zur Übergabe der 
Sache und zur Verschaffung des Eigentums hieran gemäß $ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB 
(dazu aa)). Von Relevanz ist darüber hinaus die Hauptpflicht des Verkäufers, die Kauf- 
sache gemäß $ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB frei von Sach- und Rechtsmängeln zu verschaf- 
fen (dazu bb)). 


aa) Pflicht zur Überlassung der Kaufsache 


Beim Kaufvertrag handelt es sich um einen schuldrechtlichen gegenseitigen Vertrag 
im Sinne der $$ 320 ff. BGB, welcher auf den Austausch von Gegenständen gegen 
Geld abzielt, jedoch vom Erfüllungsgeschäft streng zu unterscheiden ist.”* 

§ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB regelt die erste Hauptpflicht?” des Verkäufers, nämlich 
die Kaufsache zu übergeben und das Eigentum hieran zu übertragen?”. Eine Sub- 
sumtion des Supports unter diese Hauptpflicht erscheint aber schon deswegen proble- 
matisch, weil es sich beim Support um eine fortdauernde, auf die Aufrechterhaltung 
der Client-Server-Kommunikation gerichtete Tätigkeit handelt, die Pflicht zur Über- 
gabe der Kaufsache und zur Eigentumsverschaffung daran mit einem Akt erfüllt ist. 

Hinzu kommt, dass für die Subsumtion des Supports unter $ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB 
kein tauglicher Anknüpfungspunkt ersichtlich ist. Wie in Kapitel 1 ausgeführt, erfolgt 
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allgemein auf $ 453 Abs. 1 BGB abstellend Striezel, Virtuelle Gegenstände, S. 200. 


34 Siehe statt vieler nur Palandt/Weidenkaff, Einf v § 433, Rn. Iff. 
395 Staudinger/Beckmann, § 433 BGB, Rn. 1; Medicus/Lorenz, SchR II BT, $ 3, Rn. 2. 
396 Vgl. Medicus/Lorenz, SchR II BT, $ 3, Rn. 2 ff.; Looschelders, SchR BT, Rn. 22ff. 
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die Kommunikation zwischen Server und Spielkopie durch einen permanenten Aus- 
tausch von kleinen Informationspaketen, den Packets.°”’ Diese Packets als Sachen ein- 
zuordnen und der Übergabe- und Eigentumsverschaffungspflicht zu unterwerfen, wäre 
lebensfremd, da sie nur eine Trägerfunktion übernehmen und ihre Existenz in dem 
Moment endet, in welchem sie auf dem Endgerät des Inhabers der Spielkopie ankom- 
men. Außerdem findet der Austausch in beide Richtungen zwischen Spielkopie und 
Server statt, sodass sich konsequenterweise auch der Käufer letztlich zu einer Über- 
gabe und Eigentumsverschaffung an diesen Packets gegenüber dem Verkäufer ver- 
pflichten müsste. 

Aus diesem Grunde ist die Pflicht zum Support der Online-Komponenten nicht von 
der kaufvertraglichen Hauptpflicht zur Übergabe der Kaufsache und zur Verschaffung 
des Eigentums hieran erfasst. 


bb) Pflicht gemäß § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB 


Weiter ist zu untersuchen, ob der Support der Online-Komponenten Teil der zweiten 
Hauptpflicht”® des Verkäufers ist, welche darin besteht, dem Käufer die Kaufsache 
„frei von Sach- und Rechtsmängeln zu verschaffen“, $ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB. 

§ 434 BGB regelt den Begriff des Sachmangels im Kaufrecht und untergliedert ihn 
in verschiedene Fallgruppen.°” $ 434 Abs. 1 Satz 1 sowie Satz 2 Nr. 1 BGB enthalten 
mit der Beschaffenheitsvereinbarung und der Eignung für die nach dem Vertrag vo- 
rausgesetzten Verwendung die zwei Arten des sog. subjektiven Fehlerbegriffs*". $ 
434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB regelt darüber hinaus die Fallgruppe des sog. objektiven 
Sachmangelbegriffs®!, 

Dem Sachmangel gleichgestellt sind ferner der Montagefehler ($ 434 Abs. 2 Satz 1 
BGB) sowie die Falsch- und Minderlieferung ($ 434 Abs. 3 BGB).*”? 

Es herrscht weitgehend Einigkeit darüber, dass der subjektive Fehlerbegriff dem ob- 
jektiven in $ 434 Abs. 1 BGB vorgeht, mit der Folge, dass $ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 
BGB subsidiär ist zu einer Beschaffenheitsvereinbarung gem. $ 434 Abs. 1 Satz 1 und 
der Eignung für die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung gem. $ 434 Abs. 1 
Satz 2 Nr. 1 BGB.” 

Tatbestandsmerkmal des Sachmangels ist weiterhin, dass dieser zum Zeitpunkt des 
Gefahrübergangs vorliegt (§ 434 Abs. 1 Satz 1 BGB).*%* 


397 Siehe dazu oben, S. 28 f. 

398 Siehe dazu Staudinger/Beckmann, $ 433 BGB, Rn. 1, 132; Looschelders, SchR BT, Rn. 22 ff. 
39 Palandt/Weidenkaff, $ 434 BGB, Rn. 7. 

40 Zum Begriff Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233, 233. 


#1 Eckert/Maifeld/Matthiesen, Kaufrecht, Rn. 359; Medicus/Lorenz, SchR II BT, $ 6, Rn. 18 
mwN. 


#2 Vgl. Jauernig/Berger, $ 434 BGB, Rn. 2. 


43 Palandt/Weidenkaff, $ 434 BGB, Rn. 7, 20; Eckert/Maifeld/Matthiesen, Kaufrecht, Rn. 330; Me- 
dicus/Lorenz, SchR II BT, $ 6, Rn. 6; vgl. Looschelders, SchR BT, Rn. 44; Hk-BGB/Saenger, $ 
434 BGB, Rn. 7. 


44 Vgl. statt vieler nur Looschelders, SchR BT, Rn. 55. 
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(1) §434 Abs. 1 Satz 1 BGB 


Gemäß § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB ist die Sache frei von Sachmängeln, wenn sie bei 
Gefahrübergang die vereinbarte „Beschaffenheit“ hat. Fraglich ist, wie der Begriff der 
Beschaffenheit auszulegen ist und ob der Support der Online-Komponenten des Inklu- 
sivspiels darunter gefasst werden kann. 

Der Beschaffenheitsbegriff soll zunächst nicht solche Umstände erfassen, die in der 
Zukunft liegen.* Dies ergibt sich aus dem Erfordernis, dass der Sachmangel im Zeit- 
punkt des Gefahrübergangs vorliegen muss, vgl. $ 434 Abs. 1 S. 1 BGB“. Zwar kann 
eine Beschaffenheitsvereinbarung auch zukünftige Umstände in Bezug nehmen, je- 
doch ist dann Teil der Beschaffenheit nur das Potential*” der Kaufsache mit Blick auf 
diesen zukünftigen Umstand, nicht jedoch der Umstand selbst. Dies gilt insbesondere 
dann, wenn die spätere, besondere Eigenschaft der Kaufsache erst noch durch ein ge- 
sondertes Verhalten entweder des Verkäufers oder einer dritten Person bewirkt werden 
soll.*% 

In diesem Sinne hatte auch das OLG Koblenz in einem Fall, in welchem der Kläger 
eine Digitalkamera von dem beklagten Unternehmen erworben hatte, die erst nach Er- 
werb der Kamera erfolgende Aktualisierung derselben durch Updates nicht als Teil 
ihrer Beschaffenheit angesehen. *? 

Im Entwurf des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts*'? ließ der Gesetzge- 
ber außerdem die Frage ausdrücklich offen, ob der Beschaffenheitsbegriff „nur Eigen- 
schaften umfasst, die der Kaufsache unmittelbar physisch anhaften oder ob auch Um- 
stände heranzuziehen sind, die außerhalb der Sache selbst liegen“*!!. Die alte Geset- 
zeslage unterschied demgegenüber zwischen „Fehlern“*!? (8 459 Abs. 1 BGB a. F.) 
und „Eigenschaften“ ($ 459 Abs. 2 BGB a. F.) einer Kaufsache. 

Nach der Rechtsprechung des BGH konnten zu „Fehlern“ nur solche Umstände ge- 
rechnet werden, welche der Kaufsache „unmittelbar innewohnf[en] und von [ihr] aus- 
geh[en]“*'?. Weiter wurde demgegenüber der Begriff der „Eigenschaften“ verstanden, 
welcher auch Beziehungen der Kaufsache zur Umwelt erfasst, die „nach der Verkehrs- 
anschauung für die Brauchbarkeit und den Wert der Sache von Bedeutung sind“ und 


#5 Staudinger/Matusche-Beckmann, § 434 BGB, Rn. 56; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 312; 
BeckOK BGB/Faust, § 434 BGB, Rn. 26; Schröcker, ZGR 2005, 63, 78; MüKo BGB/ Wester- 
mann, $ 434, Rn. 11; Erman/Grunewald, $ 434, Rn. 6, 10, 66 mwN. 


#6 Vgl. MüKo BGB/Westermann, § 434, Rn. 11, 50; Erman/Grunewald, $ 434, Rn. 66. 
#7 Vgl. dazu Schmidt, BB 2005, 2763, 2767. 

48 Vgl. PWW/Schmidt, § 434 BGB, Rn. 19. 

49 OLG Koblenz, Urt. v. 20. April 2009, Az. 6 U 268/08 — zit. nach juris, Tz. 16. 

410 Vom 26. November 2001, BGBl., Teil 1, S. 3138. 

41 BT-Drs. 14/6040, S. 213, linke Spalte. 


42 Ob ein „Fehler“ i. S. d. § 459 Abs. 1 BGB vorlag, wurde danach bestimmt, ob der Kaufsache 
ein „Beschaffenheitsmerkmal“ fehlte, vgl. BGH, NJW 1992, 2564, 2565. 


43 Ebd.; Singer, in Canaris, 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 388. 
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„in der Beschaffenheit der Sache selbst ihren Grund haben, von ihr ausgehen, ihr auch 
für eine gewisse Dauer anhaften und nicht lediglich durch Heranziehung von Umstän- 
den in Erscheinung treten, die außerhalb der Sache liegen “.*!? 


Die Umweltbeziehungen konnten dabei tatsächlicher, sozialer, wirtschaftlicher oder 
rechtlicher Natur sein.4!5 

Es besteht weitgehend Einigkeit darüber, dass der Beschaffenheitsbegriff des neuen 
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB sowohl die Beschaffenheitsmerkmale gem. $ 459 Abs. 1 BGB 
a. F. als auch die zusicherungsfähigen Eigenschaften i. S. d. § 459 Abs. 2 BGB a. F. 
umfasst.*!6 

Umstritten ist nach neuer Rechtslage jedoch, welche äußeren Umstände einen noch 
ausreichenden Bezug zur Kaufsache aufweisen, sodass sie noch zur Beschaffenheit der 
Kaufsache gerechnet werden können. 

Nach einer Ansicht werden nur solche äußeren Umstände vom Beschaffenheitsbe- 
griff erfasst, die an die physischen Merkmale der Kaufsache anknüpfen (im Folgenden: 
enger Beschaffenheitsbegriff).*!” Zum Teil wird für diese Anknüpfung verlangt, dass 
die äußeren Umstände unmittelbar auf den Zustand der Kaufsache einwirken müs- 
sen.*'® Nach diesem Verständnis gehören z. B. über die Luft oder das Wasser auf ein 
Grundstück übertragene Umwelteinwirkungen zur Beschaffenheit desselben.*!? So ist 
ein kontaminierter Grundwasserstrom, der den Erdkörper eines Grundstücks durch- 
fließt, Teil der Beschaffenheit dieses Grundstücks, auch wenn der Boden desselben als 
solcher nicht von Giftstoffen belastet ist.“ Die Unmittelbarkeit ist dagegen nach dem 
engen Beschaffenheitsbegriff nicht mehr gegeben, wenn die Kaufsache beispielsweise 
nicht in die vom Käufer vorgesehenen Räumlichkeiten passt*?! oder mit anderen Sa- 
chen inkompatibel ist*??. Denn der physische Zustand der Sache ist in solchen Fällen 
— trotz evtl. unpassender Umweltverhältnisse — einwandfrei und die Umweltverhält- 
nisse wirken in diesem Fall nicht auf die Kaufsache ein. 


414 BGH, NJW 1985, 2472, 2473 mwN. 
#5 BGH, NJW 1992, 2564, 2565; NIW 1991, 2556, 2556; NJW 1978, 370, 370. 


416 BGH, NJW 2011, 1217, 1218; BeckOK BGB/Faust, $ 434 BGB, Rn. 21; Staudinger/Matusche- 
Beckmann, $ 434 BGB, Rn. 51; Eckert/Maifeld/Matthiesen, Kaufrecht, Rn. 338; Canaris, in Lo- 
renz, Karlsruher Forum 2002, S. 61; Wolf/Kaiser, DB 2002, 411, 412; Schröcker, ZGR 2005, 
63, 76 mwN. 


417 BGH, NJW 2013, 1671, 1672; OLG Hamm, NJW-RR 2003, 1360, 1360; Grigoleit/Herresthal, 
JZ 2003, 118, 124; dies., JZ 2003, 233, 233; Erman/Grunewald, § 434, Rn. 4; Huber, AcP 2002, 
179, 228; Ostendorf, JZ 2011, 822, 824 ff.; MüKo BGB/Westermann, $ 434, Rn. 9; 

BeckOK BGB/Faust, $ 434 BGB, Rn. 22 f. mwN. 


418 Vgl. Canaris, in Lorenz, Karlsruher Forum 2002, S. 63 f.; wohl auch OLG Hamm, NJW-RR 
2003, 1360, 1360. 

49 BGH, NJW 2013, 1671, 1672; BeckOK BGB/Faust, $ 434 BGB, Rn. 22. 

#0 BGH, NJW 2013, 1671, 1672. 

#1 Canaris, in Lorenz, Karlsruher Forum 2002, S. 64. 


#2 BGH, NJW 1985, 2472, 2473. 
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Die Gegenansicht spricht sich für einen weiten Beschaffenheitsbegriff aus und 
möchte außerhalb der Kaufsache liegende Umstände auch dann berücksichtigen, wenn 
sie nicht an physische Merkmale der Kaufsache anknüpfen.*?° Zur Beschaffenheit soll 
demnach im Grundsatz jede von den Parteien vereinbarte Anforderung an die Kaufsa- 
che gehören, solange ihr irgendein Bezug zur Kaufsache gegeben ist.*** Dieser Auf- 
fassung zur Folge sollen beispielsweise zur Beschaffenheit der Kaufsache auch Um- 
stände zählen wie die Zahlungsfähigkeit der Mieter eines verkauften Hauses, das Erst- 
zulassungsdatum eines Wagens oder das Vorliegen eines Gutachtens über die Echtheit 
eines Kunstwerks.*° 


In Kapitel 1 dieser Arbeit ist deutlich geworden, dass es sich beim Support der On- 
line-Komponenten nicht um einen Umstand handelt, der allein dem digitalen Spiel in- 
newohnt oder ausschließlich von diesem ausgeht. Der Support verlangt vielmehr den 
Einsatz externer Server, welche mit der Spielkopie eine Verbindung eingehen und mit 
ihr Informationen austauschen. 

Für diese Kommunikation kommt es aber nicht allein auf den Serverbetrieb an; ent- 
scheidend ist auch, dass die Spielkopie entsprechend programmiert ist, damit über- 
haupt eine Kommunikation mit dem jeweiligen Server zustande kommen kann. Die 
Eignung der Spielkopie, die Online-Komponenten umzusetzen, ist Teil ihrer Beschaf- 
fenheit.*?° Es geht in dieser Arbeit aber nicht darum, dass der Support der Online- 
Komponenten deshalb nicht erfolgt, weil ein Programmierfehler der Spielkopie vor- 
liegt. Gegenstand dieser Arbeit sind vielmehr Fälle, in denen die für den Support der 
Online-Komponenten notwendigen Server nicht mehr betrieben werden, also ein ex- 
terner Umstand dazu führt, dass die Nutzungsmöglichkeit der Spielkopie ganz oder 
teilweise wegfällt. 

Unter Berücksichtigung dieser Umstände kommt eine Einordnung des Supports der 
Online-Komponenten unter den engen Beschaffenheitsbegriff nicht in Betracht. 

Der Support knüpft nämlich nicht an den physischen Zustand des Inklusivspiels an. 
Ob der Support erbracht wird oder nicht, ist nämlich für das grundlegende Potenzial 
der Spielkopie, die Online- und alle sonstigen Funktionen zu erbringen, unerheblich. 
Der Support hat damit nur Einfluss auf die tatsächliche Realisierung dieser Funktionen 
und ist somit funktions- und nicht zustandsbezogen. 

Anders verhält es sich mit dem weiten Beschaffenheitsbegriff. Dieser erfasst auch 
den Support der Online-Komponenten, da hiernach zur Beschaffenheit einer Sache alle 


43 Singer, in Canaris, 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 394 f.; Schmidt-Räntsch, AnwBl. 2003, 529, 
531; Staudinger/Matusche-Beckmann, $ 434 BGB, Rn. 54; Redeker, Beschaffenheitsbegriff, S. 
227; ders., NJW 2012, 2471, 2474; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 307; Eckert/Mai- 
‚feld/Matthiesen, Kaufrecht, Rn. 341; Schröcker, ZGR 2005, 63, 77, Berger, JZ 2004, 276, 278 
ff.;, Wolf/Kaiser, DB 2002, 411, 412; Schulze/Ebers, JuS 2004, 462, 463. 


#4 Schmidt, BB 2005, 2763, 2765 f.; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 307; Schröcker, ZGR 2005, 
63, 76 f. 


#5 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 306. 


#26 Vgl. zur Einordnung von abredewidrig nicht realisierten Funktionen eines Computerprogramms 


als Sachmangel Marly, Softwarerecht, Rn. 1487; Hoeren, IT-Vertragsrecht, S. 103; zum Werk- 
vertragsrecht ferner BGH, NJW 2007, 2761, 2761. 
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Umweltbeziehungen gehören, die irgendeinen Bezug zur Kaufsache haben. Der Sup- 
port der Online-Komponenten hängt eng mit der Nutzungsmöglichkeit der Spielkopie 
zusammen, denn ohne ihn ist das Spiel ganz oder zum Teil nicht nutzbar. Damit ist ein 
sehr enger Bezug zwischen dem Support und der Spielkopie gegeben. 

Doch wie bereits oben erläutert, unterliegt der Beschaffenheitsbegriff den Beschrän- 
kungen des Erfordernisses, dass der Sachmangel zum Zeitpunkt des Gefahrübergangs 
vorliegen muss. 

Der Support, also die Kommunikation zwischen Server und Spielkopie, stellt einen 
Umstand dar, welcher nicht bereits beim Abschluss des Kaufvertrages oder bei der 
Übergabe der Spielkopie realisiert werden kann. Damit die Spielkopie als solche mit 
all ihren Funktionen nutzbar ist, muss sie erst auf einem Endgerät installiert werden 
und ablaufen können. Die Client-Server-Kommunikation kann damit frühestens zu 
dem Zeitpunkt beginnen, in dem die Spielkopie auf dem Endgerät des Käufers instal- 
liert wird. Es handelt sich damit beim Support um einen Umstand, welcher erst in der 
Zukunft, also nach Abschluss des Kaufvertrages und erst nach dem Gefahrübergang, 
eintritt. 

Hinzu kommt, dass es sich beim Support um eine zusätzliche Leistung handelt, die 
ein anderes tatsächliches Gepräge aufweist. Der Support der Online-Komponenten ist 
nämlich eine Leistung, welche über einen längeren Zeitraum zu erbringen ist und sich 
nicht nur in einem einmaligen Leistungsaustausch erschöpft. Der Kaufvertrag stellt 
dagegen ein Austauschgeschäft dar, welches auf eine einmalig-punktuelle Erbringung 
von Leistung und Gegenleistung gerichtet ist.” Das Entstehen zusätzlicher Eigen- 
schaften der Kaufsache kann dieser Vertragstypus daher aus dogmatischen Gründen 
nicht berücksichtigen. *® 

Die Zurechnung des Supports der Online-Komponenten zur Beschaffenheit des In- 
klusivspiels würde auch dem gesetzgeberischen Gedanken zuwiderlaufen, dass der 
Mangel der Kaufsache auch im Wege der Nacherfüllung gem. $ 439 Abs. 1 BGB vom 
Verkäufer wieder behoben werden kann.*?? Bei gänzlich außerhalb der Kaufsache lie- 
genden Umständen ist dies aber nicht immer der Fall. So ist es auch beim Support 
der Online-Komponenten möglich, dass dieser von einer Person erbracht wird, die 
vom Verkäufer gänzlich verschieden ist und der Verkäufer auf diesen Support keinen 
Einfluss hat. Ihn auch in solchen Fällen für den Support haftbar zu machen, würde 
dazu führen, dass eine Nacherfüllung wegen subjektiver Unmöglichkeit gem. $ 275 
Abs. 1 BGB stets ausscheidet, was wiederum den Käufer des digitalen Spiels immer 
benachteiligen würde. 

Schließlich ist zu berücksichtigen, dass eine Erfassung des Supports der Online- 
Komponenten von der Pflicht zur sachmangelfreien Überlassung der Spielkopie eine 
bedenkliche Einschränkung der Vertragsautonomie der Parteien zur Folge hätte. Es 


#7 Vgl. Mankowski, MDR 2003, 854, 859. 
28 Vgl. ebd. 

#9 Vgl. hierzu Ostendorf, JZ 2011, 822, 825. 
#0 Ebd. 
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wäre ihnen die Möglichkeit genommen, den Support der Online-Komponenten ab- 
schließend in einem separaten Vertrag zu regeln. 

Der Support der Online-Komponenten — egal ob es sich dabei um Online-DRM- 
Systeme oder spielbezogene Funktionen wie den Online-Mehrspielermodus handelt — 
ist damit nicht Teil der Beschaffenheit des Inklusivspiels gem. $ 434 Abs. 1 Satz 1 
BGB. 


(2) 8434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BGB 


Dieser Fall des subjektiven Sachmangels ist auf diejenigen Kaufverträge zugeschnit- 
ten, in welchen die Parteien darin übereinkommen, dass der Käufer die Sache zu einem 
bestimmten Zweck benutzen kann.*?! Regelmäßig haben die Vertragspartner hier 
keine ausdrückliche Vereinbarung über die Beschaffenheit der Kaufsache getroffen. *? 

Umstritten ist dabei, wie sich die „Verwendung“ i. S. d. § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 
BGB zur Beschaffenheit gemäß $ 434 Abs. 1 Satz 1 BGB verhält und ob hiervon auch 
Umstände umfasst werden, welche nicht Teil der Beschaffenheit der Kaufsache sein 
können. 

Nach einer Ansicht sei die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung von der 
Beschaffenheit zu trennen, wofür insbesondere $ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB spreche, 
welcher beide Begriffe getrennt als kumulativ zu erfüllende Tatbestandsmerkmale auf- 
führe.* Auch lasse es der Text des Art. 2 Abs. 2 lit. b. und c. der Verbrauchsgüter- 
kaufrichtlinie** nicht zu, dass die Verwendung mit der Beschaffenheit gleichgesetzt 
werde.*5 Diese Auffassung will den Begriff der Verwendung daher weiter als den der 
Beschaffenheit verstehen, sodass ein Gewährleistungsfall auch dann gegeben sein soll, 
wenn einer Verwendung z. B. bloß rechtliche Gründe entgegenstehen.*° 

Die Gegenansicht will die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung mit der 
Beschaffenheit der Kaufsache gleichsetzen*?’, wobei überwiegend angenommen wird, 
dass die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung stets eine konkludente Be- 
schaffenheitsvereinbarung enthalte.*® In der Konsequenz sprechen sich Vertreter der 
zuletzt genannten Ansicht auch dafür aus, die Reichweite der Verwendung innerhalb 


#1 Grigoleit/Herresthal, JIZ 2003, 233, 234 f.; vgl. Erman/Grunewald, $ 434, Rn. 18. 
#2 Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233, 235. 


#3 BeckOK BGB/Faust, $ 434 BGB, Rn. 30; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 320; Leible, in Ge- 
bauer/Wiedmann, Zivilrecht unter europäischem Einfluss, Kap. 10, Rn. 44. 


#4 RL 1999/44/EG vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchgüterkaufs und der 
Garantien für Verbrauchsgüter. 


#5 BeckOK BGB/Faust, § 434 BGB, Rn. 30. 
#6 Ebd., Rn. 31. 


4837 NK-BGB/Büdenbender, § 434 BGB, Rn. 11; vgl. Staudinger/Matusche-Beckmann, $ 434 BGB, 
Rn. 74. 


438 Ostendorf, JZ 2011, 822, 826; Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233, 235; ähnlich auch Canaris, 
in Lorenz, Karlsruher Forum 2002, S. 57, der meint, dass ohnehin nur über die Beschaffenheit 
eine Vereinbarung getroffen werden könne und der im Vertrag zum Ausdruck gekommene Ver- 
wendungszweck nur Mittel zur Auslegung der Beschaffenheitsvereinbarung sei. 
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der gleichen Grenzen zu halten wie den Begriff der Beschaffenheit der Kaufsache.*° 


Würde der Begriff der Verwendung nicht an die Beschaffenheit anknüpfen, wäre eine 
Abgrenzung zu Rechtsmängeln und kaufrechtlichen Nebenpflichten wie Aufklärungs- 
pflichten nicht mehr möglich. ** 

Dieser Ansicht ist zu folgen, da eine Loslösung des Begriffs der Verwendung von 
der Beschaffenheit zu einer „uferlose[n] Ausdehnung des Fehlerbegriffs“**! führen 
würde und Umstände eine Sachmangelhaftung des Verkäufers auslösen könnten, der 
er unter Umständen nicht im Wege der Nacherfüllung abhelfen könnte. 

Da somit für $ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BGB die gleichen Umstände und Umweltbe- 
ziehungen zu berücksichtigen sind wie für $ 434 Abs. 1 Satz 1 BGB, kann aus dieser 
Vorschrift keine Pflicht zum Support der Online-Komponenten hergeleitet werden. 


(3) 8434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB 


Gemäß $ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB ist der Kaufgegenstand frei von Sachmängeln, 
wenn er sich (1) für die gewöhnliche Verwendung eignet und (2) eine Beschaffenheit 
aufweist, die bei Sachen der gleichen Art üblich ist, und (3) welche der Käufer nach 
der Art der Sache erwarten kann. Die Norm listet damit drei Tatbestandsmerkmale 
auf.** In Rechtsprechung und Literatur besteht weitgehend Einigkeit darüber, dass die 
Tatbestandsmerkmale des $ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB kumulativ erfüllt sein müs- 
sen.” 

Die Eignung zur gewöhnlichen Verwendung setzt voraus, dass in der Beschaffenheit 
der Kaufsache keine Defekte vorhanden sind, die es ausschließen oder erschweren, 
dass die Kaufsache für die gewöhnliche Verwendung gebraucht werden kann.*** Somit 
knüpft der Begriff der Eignung an die Beschaffenheit der Kaufsache i. S. d. $ 434 Abs. 
1 Satz 1 BGB an.** Unter Berücksichtigung des oben entwickelten Verständnisses 
von der Beschaffenheit** verlangt das Kriterium der Eignung somit hier nur, dass die 


#9 Oetker/Maultzsch, Schuldverhältnisse, Kap. 2, Rn. 67; Staudinger/Matusche-Beckmann, $ 434 
BGB, Rn. 74; Erman/Grunewald, $ 434, Rn. 17; vgl. auch Ostendorf, JZ 2011, 822, 826, der die 
vertraglich vereinbarte Beschaffenheit und die vertraglich vorausgesetzten Verwendungszwecke 
als „Äquivalente“ ansieht. 


40 Oetker/Maultzsch, Schuldverhältnisse, Kap. 2, Rn. 67. 
“l Erman/Grunewald, $ 434, Rn. 17. 


442 Oetker/Maultzsch, Schuldverhältnisse, Kap. 2, Rn. 68; Staudinger/Matusche-Beckmann, $ 434 
BGB, Rn. 81; Eckert/Maifeld/Matthiesen, Kaufrecht, Rn. 359; vgl. Erman/Grunewald, $ 434, 
Rn. 20 ff. 


48 BGH, NJW 2013, 1671, 1672; Staudinger/Matusche-Beckmann, $ 434 BGB, Rn. 81; Oet- 
ker/Maultzsch, Schuldverhältnisse, Kap. 2, Rn. 68; MüKo BGB/Westermann, $ 434, Rn. 24; 
BeckOK BGB/Faust, § 434 BGB, Rn. 55; Eckert/Maifeld/Matthiesen, Kaufrecht, Rn. 359; a. A. 
juris PK/Pammler, $ 434 BGB, Rn. 82, der einerseits in der Eignung zur gewöhnlichen Ver- 
wendung und andererseits in der üblichen Beschaffenheit, die der Käufer nach Art der Sache 
erwarten kann, zwei alternative Fallgruppen erblickt. 


44 Vgl. Palandt/Weidenkaff, § 434 BGB, Rn. 23, 28; juris PK/Pammler, § 434 BGB, Rn. 70. 
#5 Palandt/Weidenkaff, $ 434 BGB, Rn. 23, 28. 
#6 Siehe dazu oben, S. 71 ff. 
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Kaufsache selbst das Potenzial zur Realisierung der gewöhnlichen Verwendung inne- 
haben muss. Die Folge davon ist, dass der Support der Online-Komponenten keinen 
Umstand darstellt, der Voraussetzung für die Eignung des digitalen Spiels zur gewöhn- 
lichen Verwendung ist. Denn auch wenn ohne den Support das digitale Spiel ganz oder 
zum Teil nicht gespielt werden kann, hat dieser — außerhalb der Kaufsache liegende — 
Umstand nichts mit dem Potenzial der Spielkopie zu tun, den Support der Online- 
Komponenten aufgrund ihrer Programmierung zu ermöglichen. Nur darauf kommt es 
hier aber an. Kurz gesagt heißt das, dass nach dem ersten Tatbestandsmerkmal des $ 
434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB nicht der Support für die Spielkopie geeignet sein muss, 
sondern umgekehrt die Spielkopie für den Support. 

Die weiteren beiden Tatbestandsmerkmale dieser Vorschrift stellen ausdrücklich auf 
die - hier allerdings nach objektiven Kriterien zu bestimmende**’ — Beschaffenheit der 
Kaufsache ab. Aber auch wenn der Beschaffenheitsbegriff hier nach objektiven Krite- 
rien bestimmt wird, ist er inhaltlich mit dem Beschaffenheitsbegriff des $ 434 Abs. 1 
Satz 1 BGB identisch.“ Es wäre auch nicht einzusehen, warum ein objektiv zu be- 
stimmender Beschaffenheitsbegriff inhaltlich weitergehen sollte als die grundsätzlich 
der Parteivereinbarung unterliegende Beschaffenheit der Kaufsache gemäß $ 434 Abs. 
1 Satz 1 BGB. Die übliche bzw. zu erwartende Beschaffenheit des $ 434 Abs. 1 Satz 
2 Nr. 2 BGB erfasst somit genauso wenig wie die vereinbarte Beschaffenheit des $ 
434 Abs. 1 Satz 1 BGB zukünftige Umstände der Kaufsache, die in Form einer geson- 
dert zu erbringenden Leistung erst nach dem Gefahrübergang eintreten sollen. Das 
bedeutet, dass der Support der Online-Komponenten auch im Rahmen des $ 434 Abs. 
1 Satz 2 Nr. 2 BGB nicht zur Beschaffenheit gehört, die üblich ist bzw. die der Käufer 
erwarten kann. 

Das ändert sich auch nicht dadurch, dass der Verkäufer bzw. Hersteller des Spiels 
durch öffentliche Äußerungen auf den Support der Online-Komponenten Bezug 
nimmt, vgl. $ 434 Abs. 1 Satz 3 BGB. Nach dieser Vorschrift kann die Beschaffenheit 
gem. $ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB auch durch entsprechende Äußerungen mitbe- 
stimmt werden.**® Da der Wortlaut des $ 434 Abs. 1 Satz 3 BGB aber ausdrücklich auf 
die Beschaffenheit nach $ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB Bezug nimmt, wird deutlich, 
dass der Begriff nicht anders oder gar weiter verstanden werden soll als gem. $ 434 
Abs. 1 Satz 1 oder Satz 2 BGB. 


(4) Zwischenergebnis 


§ 434 Abs. 1 BGB erfasst keine zukünftigen, wenn auch sehr eng mit der Kaufsache 
zusammenhängenden Umstände, deren Realisierung von einer zusätzlichen Leistung 
des Verkäufers oder eines Dritten abhängig ist, die noch dazu ein anderes Gepräge 
aufweist als die durch den Kaufvertrag begründeten Hauptleistungspflichten. Damit 
ist auch der Support der Online-Komponenten nicht Teil der Hauptleistungspflicht des 


#7 Vgl. BeckOK BGB/Faust, $ 434 BGB, Rn. 66, 76. 


#8 juris PK/Pammler, $ 434 BGB, Rn. 76; NK-BGB/Büdenbender, $ 434 BGB, Rn. 11; wohl auch 
Palandt/Weidenkaff, $ 434 BGB, Rn. 28. 


4 BeckOK BGB/Faust, $ 434 BGB, Rn. 77. 
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Verkäufers, die Sache frei von Sachmängeln zu verschaffen. Das bedeutet im Umkehr- 
schluss auch, dass die Nichterbringung des Supports keinen Sachmangel des digitalen 
Spiels gemäß $ 434 Abs. 1 BGB darstellen kann. 

Zwar kommt darüber hinaus noch in Betracht, den Support der Online-Komponen- 
ten als kaufvertragliche Nebenpflicht einzuordnen. Hiergegen spricht allerdings, dass 
es sich bei den Online-Komponenten nicht nur um einen untergeordneten Bestandteil 
des Inklusivspiels handelt. Wie bereits in Kapitel 1 erläutert, ist der Support sowohl 
der serverbasierten Online-DRM-Systeme als auch der spielbezogenen Online-Kom- 
ponenten maßgeblich für die Nutzungsmöglichkeit der gesamten Spielkopie. 


c) Zusammenfassung 


Die Untersuchung hat ergeben, dass die Verpflichtung zur dauerhaften Überlassung 
der Inklusivspiel-Kopie gegen die einmalige Entrichtung eines Entgelts zwar als Kauf- 
vertrag einzuordnen ist. Auf die Verpflichtung zum Support der Online-Komponenten 
hingegen finden die kaufrechtlichen Vorschriften keine Anwendung. 


2. Mietvertragliche Pflicht 


Wie bereits dargestellt, besteht nach Ansicht der Literatur für den „Anbieter“ eines 
digitalen Spiels die Pflicht, „zur Bereitstellung der virtuellen Spielumgebung“® des 
digitalen Spiels, wobei dieser Begriff vom hier verwendeten Terminus des „Supports 
der Online-Komponenten“ abweicht. Trotz dieses unterschiedlichen Begriffsverständ- 
nisses soll die in der Literatur geführte Diskussion über die Typologisierung der Pflicht 
zur „Bereitstellung der virtuellen Spielumgebung“ im Folgenden als Ausgangspunkt 
für die vertragsrechtliche Einordnung der Pflicht zum Support der Online-Komponen- 
ten dienen. 

Eine Literaturansicht vertritt, dass der Vertrag über die „Bereitstellung der virtuellen 
Spielumgebung“*! insgesamt den mietrechtlichen Regelungen gem. $$ 535 ff. BGB 
zu unterwerfen sei, sofern der Spieler im Gegenzug ein Entgelt an seinen Vertrags- 
partner entrichtet. Vertragsgegenstand seien dabei die Software sowie die Serverka- 
pazitäten, durch welche die virtuelle Spielumgebung realisiert wird, und auf die der 
Nutzer über sein Client-Programm zugreifen kann.** 

Diese Ansicht überzeugt nicht. Dem Nutzer wird die serverseitig ablaufende Soft- 
ware nicht bereitgestellt oder zum Gebrauch überlassen.*’* Mit der Software allein 
wäre dem Nutzer auch nicht geholfen, da die Bereitstellung der virtuellen Spielwelt — 
bzw. der Support der Online-Komponenten — nur erfolgen könnte, wenn die Software 


450 Siehe dazu oben, S. 63. 
Siehe zum Begriffsverständnis oben, S. 63. 


42 Psczolla, Onlinespielrecht, S. 89 ff.; Oehler/von Ribbeck, in Duisberg/Picot, Recht der Compu- 
ter- und Videospiele, Kap. 6, Rn. 11; Creutz, Regeln virtueller Welten, S. 153; Dieg- 
mann/Kuntz, NJW 2010, 561, 562; wohl auch Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 402 f. 


#3 Psczolla, Onlinespielrecht, S. 90. 
454 Vgl. dazu auch Schneider, Virtuelle Werte, S. 67. 
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mit dem Spielclient auch kommuniziert.*°° Der Nutzer hat mitunter noch nicht einmal 
Kenntnis davon, dass bestimmte Funktionen seines Spiels serverbasiert realisiert wer- 
den. Aus diesem Grund ist eine mietvertragliche Einordnung sowohl der Bereitstellung 
der virtuellen Spielumgebung als auch des Supports der Online-Komponenten abzu- 
lehnen. 


3. Typengemischte Pflicht 


Eine andere Auffassung in der Literatur meint, dass sich die Bereitstellung der vir- 
tuellen Spielumgebung aus mehreren verschiedenen Leistungen zusammensetze, so- 
dass von einer typengemischten Leistungspflicht auszugehen sei.*56 

Rauda spricht sich dafür aus, auf die Erbringung von Support-Leistungen das 
Dienstvertragsrecht, auf die Gewährung des Zugangs zur „virtuellen Welt“ Werkver- 
tragsrecht und auf die eigentliche Gewährleistung des Betriebs der Spielwelt Mietver- 
tragsrecht anzuwenden.*’ Krasemann differenziert nicht weiter und meint, dass der 
Bereitstellung der Spielwelt allgemein werk-, dienst- bzw. mietvertragliche Elemente 
innewohnen.*°8 

Es fragt sich dabei aber, wann die Zugangsgewährung aufhört und die Gewährleis- 
tung des Betriebs der „virtuellen Welt“ beginnt. Diese Abgrenzungsschwierigkeit 
führt zu Unsicherheiten bei der Auswahl des anwendbaren vertragsrechtlichen Re- 
gimes. 

Wenn man davon ausgeht, dass sowohl die Zugangsgewährung als auch die Gewähr- 
leistung des Betriebs der „virtuellen Welt“ ihre Grundlage in der Etablierung und Auf- 
rechterhaltung der Client-Server-Kommunikation haben, liefe eine Unterbrechung 
dieser Kommunikation darauf hinaus, dass der Nutzer mit entsprechender Argumen- 
tation wahlweise Ansprüche des für ihn günstigeren miet- bzw. werkvertraglichen Ge- 
währleistungsrechts geltend machen könnte, obgleich in beiden Fällen ein- und die- 
selbe Leistungshandlung nicht erbracht wird: die Etablierung und Aufrechterhaltung 
der Client-Server-Kommunikation. 

Nichts anderes gilt für den Support des Online-Mehrspielermodus und der Online- 
DRM-Systeme. 

Aus diesem Grunde ist eine Aufspaltung des Supports der Online-Komponenten in 
Zugangsgewährung und Gewährleistung ihres Betriebs und eine entsprechend unter- 
schiedliche Typologisierung abzulehnen. 


Aus einem ähnlichen Grund hat der BGH auch die Einordnung eines Access-Provider-Vertrages 
als Mietvertrag abgelehnt BGH, NJW 2005, 2076, 2076. 


#6 Rauda, Computerspiele, Rn. 688; Preuß, Virtuelle Güter, S. 130 f.; Völzmann-Stickelbrock, in 
FS Eisenhardt, S. 332; Krasemann, MMR 2006, 351, 352; Klickermann, MMR 2007, 766, 768; 
Lober/Weber, CR 2006, 837, 839; Weber, in Brandi-Dohrn/Lejeune, Recht 2.0, S. 207; einen 
werkvertraglichen Schwerpunkt erkennend Schrader, in Leible/Sosnitza, Onlinerecht 2.0: Alte 
Fragen — neue Antworten?, S. 107. 


457 Rauda, Computerspiele, Rn. 688; ähnlich auch Weber, in Brandi-Dohrn/Lejeune, Recht 2.0, S. 
207 f. 


#8 Krasemann, MMR 2006, 351, 352; vgl. auch Klickermann, MMR 2007, 766, 768; Lober/We- 
ber, CR 2006, 837, 839. 
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4. Dienstvertragliche Pflicht 


Eine dritte Ansicht will die Verschaffung des Zugangs zur Online-Spielwelt als 
Dienstvertrag einordnen. 

Sie begründet ihre Auffassung damit, dass üblicherweise solche Verträge, welche 
den entgeltlichen Zugang zu Servern oder Datenbanken zum Gegenstand haben, als 
Dienstverträge eingeordnet werden, weil bezüglich der Erreichbarkeit der Server kein 
Erfolgsversprechen abgegeben werde.” Ein solches Erfolgsversprechen sei auch gar 
nicht möglich, da der Anbieter dann auch die Verfügbarkeit der Übertragungsleitungen 
garantieren müsste, was jedoch unrealistisch sei.*6" 

Die Einordnung des Supports der Online-Komponenten als dienstvertragliche 
Pflicht kommt dann in Betracht, wenn der Publisher des Spiels mit der Etablierung 
und Aufrechterhaltung der Client-Server-Kommunikation die Erbringung einer Tätig- 
keit gegen Entgelt verspricht und es sich hierbei um ein Dauerschuldverhältnis han- 
delt.*°! Im Gegensatz zum Werkvertrag wird aufgrund eines Dienstvertrages kein Er- 
folg geschuldet.’ 

Dafür, dass ein Erfolg geschuldet ist, könnte sprechen, dass der Spieler erwartet, 
dass das Spiel samt seinen Online-Komponenten genutzt werden kann und ihm ein 
bloßes Bemühen des Publishers dahingehend nicht ausreicht. 

Dagegen spricht jedoch die Art und Weise, wie die Online-Komponenten durch den 
Publisher realisiert werden. Der Support der Online-Komponenten wird mithilfe von 
zentralen Servern als Bestandteil einer Client-Server-Architektur erbracht, die sich 
über das Internet mit den Client-Programmen des Spielers verbinden. 

Gegen die Annahme einer Erfolgshaftung und damit gegen die Anwendung des 
Werkvertragsrechts spricht insoweit erstens, dass die Serverkapazitäten des Publishers 
begrenzt sind und daher nicht durchweg garantiert werden kann, dass eine Client-Ser- 
ver-Kommunikation etabliert oder aufrechterhalten werden kann. Es kommt nämlich 
durchaus vor, dass infolge zahlreicher Nutzerzugriffe keineswegs jedem Spieler zu 
jeder Zeit die Nutzung der Online-Komponenten eröffnet werden kann.*‘° 

Zweitens kommt hinzu, dass die Client-Server-Kommunikation über das Internet 
stattfindet. Der Publisher ist in gleicher Weise wie der Spieler auf das Internet ange- 
wiesen und im selben Umfang wie er von möglichen Netzausfällen betroffen, die au- 
Berhalb seiner Kontrolle liegen. Insofern weist der Support der Online-Komponenten 
digitaler Spiele Ähnlichkeiten mit dem Access-Provider-Vertrag auf. Diesen Vertrag 
ordnen der BGH und die überwiegende Literatur als Dienstvertrag ein mit ähnlichen 


459 Wemmer/Bodensiek, K&R 2004, 432, 434. 

40 Ebd. 

41 Palandt/Weidenkaff, $ 611 BGB, Rn. 1 f. 

42 MüKo BGB/Müller-Glöge, $ 611 BGB, Rn. 22. 
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So wurde berichtet, dass kurz nach der Veröffentlichung des Spiels SimCity (EA) aufgrund des 
hoher Zugriffszahlen auf die Server zahlreiche Spieler mit Verbindungsproblemen zu kämpfen 
hatten, Feith, SimCity (2013), abrufbar unter 
http://www.gamestar.de/spiele/simcity/news/simcity,47958,3010078.html. 
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Argumenten wie den soeben angeführten.*°* Denn auch die Leistungskapazitäten des 
Access-Providers, welcher den Zugang zum Internet schuldet, sind begrenzt, sodass 
dieser nur ein „sachgerechte[s] Bemühen um die Herstellung der Verbindung in das 
Internet“ schulden könne. Für einen Dienstvertrag spricht hier gerade die Tatsache, 
dass der Eintritt des Erfolges vom Schuldner nicht beherrscht werden kann.*66 

Gegen die Anwendung des Werkvertragsrechts ist drittens anzuführen, dass die 
werkvertragsrechtlichen Vorschriften insgesamt nicht passen*‘’, denn schon jede noch 
so kleine Unterbrechung der Client-Server-Kommunikation würde die Mängelgewähr- 
leistungsrechte des $ 634 BGB auslösen. Dies würde jedoch für den Publisher ein er- 
hebliches und kaum überschaubares Haftungsrisiko darstellen. 

Schließlich ist der Support der Online-Komponenten über einen längeren Zeitraum 
zu erbringen, was für das Vorliegen eines Dauerschuldverhältnisses*® spricht und 
nicht für die Erbringung eines punktuellen Erfolges. Zwar hat sich der BGH in einem 
obiter dictum für die Anwendung des Werkvertragsrechts auf den Web-Hosting-Ver- 
trag ausgesprochen, sofern bei diesem die Gewährleistung der Abrufbarkeit der Web- 
seite des Kunden im Vordergrund steht.*° Im vorliegenden Fall steht jedoch nicht die 
Abrufbarkeit von Online-Inhalten im Vordergrund, sondern die Nutzungsmöglichkeit 
der Kopie eines clientbasierten digitalen Spiels samt ihrer Online-Komponenten. Hier- 
für ist die Etablierung und Aufrechterhaltung der Client-Server-Kommunikation Vo- 
raussetzung. Auf der Gewährleistung dieser Client-Server-Kommunikation liegt der 
Schwerpunkt, die nicht den werk-, sondern nur den dienstvertraglichen Vorschriften 
zugeordnet werden kann. 

Zwar werden die Dienste aufgrund eines Dienstvertrages gem. $ 611 Abs. 1 BGB 
nur gegen Vergütung erbracht, woran es beim Support der Online-Komponenten von 
Inklusivspielen auf den ersten Blick fehlen könnte — für diese wird schließlich kein 
gesondertes Entgelt an den Supportverpflichteten gezahlt. Jedoch ist das Entgelt für 
den Support der Online-Komponenten bereits im Kaufpreis des Spiels enthalten.*’° Es 
spricht nichts dagegen, dass auch bei einem Dienstvertrag die Vergütung einmalig und 
nicht in wiederkehrender Form erbracht wird.*”! 


44 BGH, NJW 2010, 1449, 1450; NJW 2005, 2076, 2076; Spindler, CR 2004, 203, 207; Petri/Gö- 
ckel, CR 2002, 329, 331; Härting, CR 2001, 37, 38; Schneider, EDV-Recht, Teil M, Rn. 508; a. 
A. Redeker, in Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 12, Rn. 160. 


465 BGH, NJW 2005, 2076, 2076. 

46 Hk-BGB/Schreiber, § 611 BGB, Rn. 3; Oetker/Maultzsch, Schuldverhältnisse, Kap. 7 Rn. 11. 
467 Vgl. die Argumentation zum Access-Provider-Vertrag Spindler, CR 2004, 203, 207. 

468 So für Providerverträge insgesamt Redeker, ITRB 2003, 82, 82. 

49 BGH, MMR 2010, 398, 399, Tz. 20 — Internet-System-Vertrag. 

470 Siehe dazu oben, S. 52. 

41 Vgl. Erman/Edenfeld, § 611 BGB, Rn. 387. 
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5. Einordnung als Hauptleistungspflicht 


Fraglich ist, ob die Pflicht zum Support der Online-Komponenten bei Überlassung 
eines Inklusivspiels als Hauptleistungs- oder als Nebenpflicht einzuordnen ist. 

Vertragliche Schuldverhältnisse begründen in der Regel mehrere Pflichten für die 
am Vertrag beteiligten Parteien, wobei sie in Haupt- und Nebenleistungspflichten un- 
tergliedert werden können.*”? 

Die Hauptleistungspflichten stellen die essentialia des vertraglichen Schuldverhält- 
nisses dar und bestimmen den Typus des Vertrages.“ Demgegenüber bezwecken die 
Nebenleistungspflichten die „Vorbereitung, Durchführung und Sicherung‘“*’* der 
Hauptleistung und haben damit eine dienende Funktion“. Davon zu unterscheiden 
sind nicht-leistungsbezogene Neben- bzw. Rücksichtspflichten, welche das Integri- 
tätsinteresse der Parteien schützen sollen.*’® 

Wie Hauptleistungspflichten sind auch die Nebenleistungspflichten selbstständig 
einklagbar.*’’ Ferner finden auf die Verletzung sowohl von Haupt- als auch von Ne- 
benleistungspflichten die §§ 281, 323 BGB Anwendung.?’® Zu beachten ist jedoch, 
dass sich das Schuldverhältnis aufgrund einer weiteren Hauptleistungspflicht in einen 
zusammengesetzten oder einen gemischten Vertrag verwandeln kann.?”? 

Eine Einordnung einer Pflicht als Hauptleistungspflicht kommt in Betracht, wenn 
ein besonderes Interesse des Gläubigers an der Erfüllung der Pflicht durch den Schuld- 
ner besteht*°. So ist anerkannt, dass bei besonderem Interesse des Verkäufers an der 
Abnahme der Kaufsache die Abnahme durch die Parteien von einer Nebenleistungs- 
zu einer Hauptleistungspflicht gekoren werden kann.“! So hat auch der Erwerber des 
Inklusivspiels — wie bereits ausgeführt — ein besonderes Interesse daran, dass der Di- 
rektverkäufer für den Support der Online-Komponenten einsteht, da nur auf diesem 
Wege die gesamte oder teilweise Nutzungsmöglichkeit der Spielkopie gewährleistet 
werden kann. Darüber hinaus entrichtet der Erwerber auch ein Entgelt für diesen Sup- 
port*#?, was ebenfalls für die Einordnung des Supports der Online-Komponenten als 
Hauptleistungspflicht spricht. 


42 Vgl. zum Ganzen Palandt/Grüneberg, $ 241 BGB, Rn. 5 ff. 


#3 Ebd., Rn. 5; Larenz, LBS Band 1, AT, S. 11; Medicus/Lorenz, SchR I AT, Rn. 108; vgl. NK- 
BGB/Krebs, $ 241 BGB, Rn. 17. 


44 Palandt/Grüneberg, $ 241 BGB, Rn. 5. 

475 Staudinger/Olzen, § 241 BGB, Rn. 151; Medicus/Lorenz, SchR I AT, Rn. 109. 

#76 Palandt/Grüneberg, $ 241 BGB, Rn. 6. 

#7 MüKo BGB/Bachmann, $ 241 BGB, Rn. 30; Medicus/Lorenz, SchR I AT, Rn. 109. 

“8 MüKo BGB/Bachmann, $ 241 BGB, Rn. 30. 

49 Roth-Neuschild, in Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, § 13, Rn. 43. 
40 Vgl. Fikentscher/Heinemann, SchR, Rn. 36; Medicus/Lorenz, SchR I AT, Rn. 109. 

41 Fikentscher/Heinemann, SchR, Rn. 36. 

482 Siehe dazu oben, S. 52. 
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Damit handelt es sich bei der Pflicht zum Support der Online-Komponenten eines 
Inklusivspiels um eine Hauptleistungspflicht. 


6. Der Überlassungsvertrag mit Support-Verpflichtung als gemischter 
Vertrag 


Der gemischte Vertrag stellt eine Vereinbarung dar, die Leistungspflichten enthält, 
welche sich nicht alle ein und demselben Vertragstyp zuordnen lassen.*° Die Leis- 
tungspflichten sind jedoch untrennbar miteinander verbunden und bilden nur gemein- 
sam ein „sinnvolles Ganzes“ ***. Für die Einordnung einer Vereinbarung als gemischter 
Vertrag ist aufden Willen der Vertragsparteien abzustellen, wobei es darauf ankommt, 
ob das von den Parteien mit der Vereinbarung erstrebte wirtschaftliche Ergebnis mit 
einem gemischten Vertrag oder eher mit mehreren Verträgen zu erreichen ist.**° 

Wie bereits herausgearbeitet wurde, lassen sich die beiden Hauptleistungspflichten 
des Direktveräußerers des Inklusivspiels nicht demselben Vertragstyp zuordnen. Wäh- 
rend es sich bei der Überlassung der Software um eine kaufvertragliche Verpflichtung 
handelt*°°, ist der Support der Online-Komponenten als dienstvertragliche Pflicht ein- 
zuordnen.*’ 

Der Support der Online-Komponenten ist darüber hinaus wirtschaftlich sehr eng mit 
der Spielkopie verbunden. Dies ergibt sich zum einen daraus, dass ohne den Support 
die Spielkopie teilweise oder als Ganzes nicht mehr genutzt werden kann. Hinzu 
kommt, dass der Erwerber das Entgelt nicht nur als Gegenleistung für die Überlassung 
der Spielkopie, sondern auch für den Support der Online-Komponenten entrichtet.*® 
Damit besteht auch eine sehr enge wirtschaftliche Verbundenheit von Leistung und 
Gegenleistung der Parteien. 

Der vorliegende Vertrag weist damit die Merkmale eines Typenkombinationsvertra- 
ges auf, welcher eine Unterart der gemischten Verträge darstellt. Hierbei handelt es 
sich um einen Vertrag, bei dem die vertragstypischen Leistungen einer Partei verschie- 
denen Vertragsarten angehören, die Gegenleistung der anderen Partei allerdings ein- 
heitlich in Geld erbracht wird.” 


7. Zusammenfassung 


Es konnte festgestellt werden, dass der zwischen dem Direktverkäufer und dem Er- 
werber des Inklusivspiels abgeschlossene Überlassungsvertrag, aufgrund dessen der 


43 Esser/Schmidt, SchR I, S. 215; Gernhuber, Hdb. SchR, S. 157 f.; vgl. BeckOK/Gehrlein, § 311 
BGB, Rn. 20. 


44 Roth-Neuschild, in Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, $ 13 Rn. 45. 
45 Gernhuber, Hdb. SchR, S. 160. 

486 Siehe dazu oben, S. 65 ff. 

487 Siehe dazu oben, S. 80 ff. 

488 Siehe dazu oben, S. 52. 

499 Erman/Kindl, vor. § 311 BGB, Rn. 18. 
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Erwerber die Entrichtung eines einmalig zu zahlenden Entgelts schuldet, als gemisch- 
ter Vertrag einzuordnen ist. 

Neben der Pflicht des Publishers, die Spielkopie zu überlassen, tritt seine Pflicht 
zum Support der Online-Komponenten des digitalen Spiels, welche den dienstver- 
tragsrechtlichen Vorschriften unterfällt. Dabei ist zu beachten, dass die Pflicht zum 
Support der spielbezogenen Online-Komponenten aufschiebend bedingt sein kann, die 
Pflicht zum Support der serverbasierten Online-DRM-Systeme allerdings unbedingt 
entsteht. 


B. Free-to-Play-Spiele 


Eine weitere Kategorie client-basierter Spiele mit Online-Komponenten stellen die 
Free-to-Play-Spiele dar.“ Sie sind dadurch gekennzeichnet, dass der Spielclient kos- 
tenlos heruntergeladen und zeitlich unbegrenzt gespielt werden darf. 


I. Überlassung des Spielclients 


1. Einordnung als Gefälligkeitsverhältnis 


Da der Erwerb des Free-to-Play-Spielclients unentgeltlich erfolgt, ist zunächst die 
Frage zu klären, ob diesem nur ein Gefälligkeitsverhältnis zugrunde liegt. 

Gefälligkeitsverhältnisse stellen Sonderbeziehungen zwischen einem Gefälligen 
und einem Begünstigten dar, die kein Vertragsverhältnis und damit auch keine ein- 
klagbaren Leistungsansprüche begründen.*”! Rechtsprechung und herrschende Lehre 
stellen zur Unterscheidung zwischen Gefälligkeits- und vertraglichen Schuldverhält- 
nissen auf den Willen der Parteien ab, sich rechtlich zu binden.” Ein solcher Rechts- 
bindungswille gilt als gegeben, wenn der Leistungsempfänger aufgrund objektiver Ge- 
sichtspunkte auf einen solchen Willen schließen musste. Zur Feststellung des 
Rechtsbindungswillens werden Indizien wie die Art und Umstände der Leistung, ihr 
Grund und Zweck, ihre wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung für den Empfänger, 
die Interessenlage der Parteien und etwaige dem Leistenden erkennbare Gefahren, in 
welche der Empfänger durch eine fehlerhafte Leistung geraten kann, herangezogen. ®”* 

Die Umstände der Überlassung des Free-to-Play-Spielclients sprechen regelmäßig 
für das Vorliegen eines vertraglichen Schuldverhältnisses. Der kostenlose Erwerb des 


#0 Zum Begriff siehe oben, unter S. 31 f. 
#1 Palandt/Grüneberg, Einl. v. $ 241 BGB, Rn. 7. 


#2 Ständige Rechtsprechung, BGH, NJW 1956, 1313, 1313; NJW 1971, 1404, 1405; NIW-RR 
2006, 117, 120; NJW 2009, 1141, 1142; NJW 2012, 3366, 3367; vgl. auch Palandt/Grüneberg, 
Einl. v. $ 241 BGB, Rn. 7; Staudinger/Bork, Vorbem. zu $$ 145-156, Rn. 80; Erman/ Wester- 
mann, Einl. zu $$ 241ff. BGB, Rn. 14; BeckOK BGB/Sutschet, $ 241 BGB, Rn. 18; Looschel- 
ders, SchR AT, $ 5, Rn. 6. 


#3 Vgl. BGH, NJW 1956, 1313, 1313. 
#4 Vgl. Staudinger/Olzen, $ 241 BGB, Rn. 85. 
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Free-to-Play-Spielclients ist nämlich oftmals nur nach Erstellung eines Benutzer-Ac- 
counts oder zumindest erst nach der Zustimmung zu bestimmten Nutzungsbedingun- 
gen möglich.*” In der Literatur wird ein Rechtsbindungswille der die Software über- 
lassenden Partei bejaht, wenn die Nutzung der Software die Zustimmung zu Nutzungs- 
bedingungen oder die Registrierung des Nutzers voraussetzt.’ 

Es ist außerdem davon auszugehen, dass der kostenlose Spielclient vom Publisher 
mit dem Ziel zur Verfügung gestellt wird, den Nutzer zum Erwerb virtueller Gegen- 
stände zu bewegen. Free-to-Play-Spiele sind so aufgebaut, dass der Spieler zwar un- 
begrenzt spielen kann, jedoch geschieht das nur langsam und ohne bedeutende Fort- 
schritte.” Dadurch erhält der Spieler einen Anreiz, virtuelle Gegenstände zu erwer- 
ben, um so im Spiel schneller bzw. leichter voranzukommen.*” So wird auch in der 
Literatur ein Rechtsbindungswille der die Software überlassenden Partei bejaht, wenn 
sie den Empfänger mit der Überlassung zu einem späteren Vertragsschluss bewegen 
möchte.*”” Das für Gefälligkeitsverhältnisse typische einseitige wirtschaftliche Inte- 
resse des Empfängers° und die rein altruistische Motivation des Leistenden sind da- 
mit bei Free-to-Play-Spielen in der Regel nicht gegeben. Die Veräußerung virtueller 
Gegenstände stellt für Publisher vielmehr eine bedeutende Einnahmequelle dar: So 
belief sich der Umsatz, den Publisher bzw. Entwickler von digitalen Spielen mit der 
Veräußerung solcher virtuellen Gegenstände allein in Deutschland im Jahr 2016 er- 
wirtschafteten, nach Angaben des Verbandes der deutschen Games-Branche e. V. auf 
€ 659 Mio.°! 

Nicht zu vernachlässigen ist darüber hinaus auch die Gefahr, in die sich der Emp- 
fänger durch eine fehlerhafte Leistung des Veräußerers begeben kann. Es ist allgemein 
bekannt, dass fehlerhafte — z. B. von Viren befallene — Software nicht unerhebliche 
Schäden am Endgerät des Nutzers auslösen kann. Das Interesse des Erwerbers, keine 
Programme zu erhalten, welche auf seinem Endgerät Schaden anrichten können, 
spricht daher ebenfalls für das Vorliegen eines vertraglichen Schuldverhältnisses. >” 


45 Soz. B. bei den auf der Steam-Plattform erhältlichen Free-to-Play-Spielen, siehe beispielhaft 


hierfür das Spiel Black Squad (Neowiz, Neobricks), abrufbar unter 
http://store.steampowered.com/app/550650/Black_Squad/ sowie das Spiel Yu-Gi-Oh! Duel 
Links (Konami), abrufbar unter 
http://store.steampowered.com/app/601510/YuGiOh_Duel_Links/. 


#6 Vgl. Holzbach/Süßenberger, in Moritz/Dreier, Rechts-Handbuch zum E-Commerce, Teil C, Rn. 
342; vgl. auch Meyer, Freie Software, S. 86. 


#7 Adams, Game Design, S. 119. 
#8 Ebd. 


#9 Vgl. Roth-Neuschild, in Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, $ 13, 
Rn. 29. 

>00 Vgl. dazu Klünder, Gefälligkeitsleistungen, S. 12. 

51 game — Verband der deutschen Games-Branche, Starke Nachfrage nach Computer- und 

Videospielen: Umsatz wächst um 7 Prozent (2017), abrufbar unter https://www.game.de/starke- 

nachfrage-nach-computer-und-videospielen-umsatz-waechst-um-7-prozent/. 


>02 Vgl. dazu Marly, Softwarerecht, Rn. 808. 
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Insgesamt spricht die Indizienlage daher für ein vertragliches Schuldverhältnis zwi- 
schen dem Leistenden und dem Empfänger des kostenlosen Free-to-Play-Spielclients. 


2. Einordnung als Schenkung 


Fraglich ist, wie die Überlassung des Free-to-Play-Spielclients vertragsrechtlich zu 
typologisieren ist. In Betracht kommt eine Schenkung gemäß $ 516 Abs. 1 BGB. 

Die Schenkung bezeichnet ein unentgeltliches Rechtsgeschäft, welches auf die Be- 
reicherung des Beschenkten durch eine Zuwendung aus dem Vermögen eines anderen 
gerichtet ist und das in subjektiver Hinsicht die Einigung der Vertragsparteien über die 
Unentgeltlichkeit der Zuwendung voraussetzt.°® Der zu schenkende Gegenstand soll 
dabei dauerhaft in das Vermögen des Beschenkten übergehen.°"* 


a) Zuwendung 


Problematisch ist zunächst das Tatbestandsmerkmal der Zuwendung, welche die 
Hingabe eines Vermögensgegenstandes voraussetzt, die zu einer Entreicherung des 
Schenkers und einer Bereicherung des Empfängers führen muss. $% Software, die zum 
Download angeboten wird, kann jedoch ohne Verluste und in unbegrenzter Zahl ver- 
vielfältigt und verbreitet werden, weshalb man daran zweifeln könnte, dass das Ver- 
mögen des Schenkers durch die Zuwendung auch verringert wird.” Aus diesem 
Grund lehnt ein Teil der Literatur das Vorliegen einer Entreicherung des Schenkers 
ganz ab.’ 

Damit würde man aber die per Download erfolgende Verbreitung kostenloser Soft- 
ware anders behandeln als die verkörperte Überlassung von Software, bei welcher man 
relativ unproblematisch eine Entreicherung aufgrund der Entäußerung des Datenträ- 
gers annehmen kann. Eine derartige Differenzierung zwischen körperlicher und un- 
körperlicher Übertragung von Software soll im Schenkungsrecht aber nicht stattfin- 
den.°P® Dies macht der Verweis in $ 523 Abs. 2 S. 2 BGB deutlich, wonach für die 
Haftung des Schenkers für Rechtsmängel die Vorschrift des $ 453 BGB entsprechende 
Anwendung findet. Tatsächlich dient das Tatbestandsmerkmal der Entreicherung 


>03 Vgl. Palandt/Weidenkaff, $ 516 BGB, Rn. 1. 
504 MüKo BGB/Koch, $ 516 BGB, Rn. 1. 


>05 Ebd., Rn. 5 f., 11; BeckOK BGB/Gehrlein, $ 516 BGB, Rn. 2; Jauernig/Mansel, $ 516 BGB, 
Rn. 5 ff.; Hk-BGB/Saenger, $ 516 BGB, Rn. 3. 


50 Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 207; Spindler, in Spindler, Rechtsfragen bei Open 
Source, S. 155; Hoeren, in FS Kollhosser, S. 235; Baumgartner/Ewald, Apps und Recht, Rn. 
32. 


507 Hoeren, in FS Kollhosser, S. 236; Sester, CR 2000, 797, 799 f. 
508 Vgl. Deike, CR 2003, 9, 15. 


50 Spindler, in Spindler, Rechtsfragen bei Open Source, S. 154; so auch in Bezug auf kostenlose 


Apps allgemein Baumgartner/Ewald, Apps und Recht, Rn. 32. 
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auch eher dazu, diejenigen Fälle auszuschließen, in denen es lediglich zu einer vo- 
rübergehenden Gebrauchsüberlassung kommt?!®, was jedoch bei der dauerhaften 
Überlassung des Free-to-Play-Spielclients nicht der Fall ist. Damit ist auch eine „Ent- 
reicherung“ des Schenkers im hier verstandenen Sinn gegeben. 


b) Unentgeltlichkeit 


Erforderlich ist weiterhin, dass sich die Parteien über die Unentgeltlichkeit des Ge- 
schäfts geeinigt haben, was zu bejahen ist, wenn die Leistung des Schenkers unabhän- 
gig von einer Gegenleistung erbracht werden soll.’!! 


aa) Anlegung eines Nutzer-Accounts und Zustimmung zu Nutzungs- 
bedingungen 


Eine solche Gegenleistung könnte zunächst darin zu erblicken sein, dass der Nutzer 
— wie bereits dargestellt — einen Nutzer-Account anlegen und Nutzungsbedingungen 
zustimmen muss, bevor er das Spiel verwenden kann. Insofern wird auch mit Blick 
auf Open-Source-Software zum Teil die Ansicht geäußert, dass die in den sog. Copy- 
Left-Lizenzen enthaltene Verpflichtung des Nutzers, bei der Weitergabe der Software 
die von ihm erstellten Modifikationen freizugeben, eine Gegenleistungspflicht des 
Nutzers darstelle.°!? Diese Ansicht ist jedoch abzulehnen, da die genannte Verpflich- 
tung nur verhindern soll, dass aus der Open-Source-Software proprietäre Software 
wird.’ Diese Verpflichtung ist außerdem weder konditional noch kausal mit der 
Überlassung der Software verknüpft.°'* Der Nutzer erhält vielmehr von vornherein ei- 
nen Gegenstand, welchen er nur in eingeschränkter Weise benutzen darf. 515 So verhält 
es sich auch mit dem kostenlos überlassenen Free-to-Play-Spielclient. Die Nutzungs- 
bedingungen, welchen der Spieler unter Umständen zustimmen muss, und der Ac- 
count, welchen er einzurichten hat, stellen von vornherein bestehende Beschränkungen 
der Nutzungsmöglichkeit des Spiels dar. Sie stehen der Einordnung des Erwerbs des 
Free-to-Play-Spielclients als unentgeltlich nicht entgegen. 


bb) Bereitstellung personenbezogener Daten 


Nach dem Inkrafttreten der DI-RL hat für die Bestimmung der Unentgeltlichkeit des 
Erwerbs eines Free-to-Play-Spielclients die Frage erheblich an Bedeutung gewonnen, 
ob der Verbraucher dem Unternehmer personenbezogene Daten bereitstellen muss. 


510 Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 207; vgl. BeckOK BGB/Gehrlein, $ 516 BGB, Rn. 
4. 


51! Palandt/Weidenkaff, § 516 BGB, Rn. 8. 


512 Hoeren, in FS Kollhosser, S. 237. 


53 Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 215. 


514 Ebd.; Metzger/Jaeger, GRUR Int. 1999, 839, 847. 


>55 Spindler, in Spindler, Rechtsfragen bei Open Source, S. 157; Jaeger/Metzger, Open Source 


Software, Rn. 215; Metzger/Jaeger, GRUR Int. 1999, 839, 847; a. A. Sester, CR 2000, 797, 
800. 
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Die DI-RL ist ausweislich ihres Art. 3 Abs. 1 S. 1 zwar nicht auf unentgeltliche Ver- 
träge zwischen Verbrauchern und Unternehmern anwendbar.°'° Allerdings erfasst die 
Richtlinie gemäß Art. 3 Abs. 1 S. 2 auch solche Verträge, bei denen der Verbraucher 
kein Geld zahlt, anstelle dessen aber „dem Unternehmer personenbezogene Daten be- 
reitstellt oder deren Bereitstellung zusagt“. 

Die Regelung des Art. 3 Abs. 1 S. 2 beseitigt damit die Illusion einer „Kostenloskul- 
tur im Internet“ 517, indem sie in bestimmten Fällen personenbezogene Daten als Ge- 
genleistung für die Bereitstellung digitaler Inhalte ansieht. Zwar bezeichnet die verab- 
schiedete Fassung der DI-RL im Gegensatz zum ursprünglichen Kommissionsentwurf 
die Überlassung personenenbezogener Daten nicht mehr ausdrücklich als „Gegenleis- 
tung“.°!® Dies kann jedoch nicht darüber hinwegtäuschen, dass in der wirtschaftlichen 
Praxis die Überlassung personenbezogener Daten sehr oft Voraussetzung für die Inan- 
spruchnahme von Angeboten ist und damit als Entgelt für diese angesehen werden 
muss.’ 

Es wäre aber nicht gerechtfertigt, sämtliche Verträge über die Bereitstellung digita- 
ler Inhalte nur deshalb als entgeltlich anzusehen, weil der Verbraucher im Zusammen- 
hang mit diesen Verträgen auch personenbezogene Daten zur Verfügung stellt. Es sind 
schließlich kaum Fälle denkbar, in denen die Bereitstellung digitaler Inhalte nicht mit 
der Zurverfügungstellung von personenbezogenen Daten einhergeht. Gemäß Art. 3 
Abs. 1 S. 2 a.E. werden daher solche Fälle der Zurverfügungstellung personenbezoge- 
ner Daten als unentgeltlich angesehen, in denen die Bereitstellung nur zu dem Zweck 
der Vertragserfüllung oder der Einhaltung rechtlicher Anforderungen erfolgt.’ 


Eine einheitliche Einordnung des Erwerbs des Free-to-Play-Spielclients als entgelt- 
lich oder unentgeltlich ist angesichts der Vielzahl und Unterschiedlichkeit der am 
Markt erhältlichen Free-to-Play-Spiele nicht möglich. Es sind aber durchaus Fälle 
denkbar, in denen der Verbraucher dem Publisher bestimmte personenbezogene Daten 
als Gegenleistung bereitstellen muss, um den Free-to-Play-Spielclient zu erwerben. 

Die Einordnung als Schenkung gemäß $ 516 Abs. 1 BGB scheidet in einem solchen 
Fall aus, da der Erwerb hier von einer Gegenleistung abhängig und damit nicht mehr 
entgeltlich ist.?! Ebenfalls liegt die Einordnung des Vertrages als Tausch gemäß $ 480 
BGB oder als Kauf gemäß $ 433 Abs. 1 BGB fern, da die Einwilligung zur Verarbei- 
tung personenbezogener Daten gemäß Art. 7 Abs. 3 DS-GVO°” für den Verbraucher 
jederzeit widerruflich ist und somit die Daten nicht zwingend dauerhaft beim Publisher 


316 Ehle/Kreß, CR 2019, 723, 724. 
517 So zum Kommissionsentwurf Metzger, AcP 2016, 817, 818. 


518 Art. 3 Nr. 1 des Kommissionsvorschlages (COM(2015) 634 final) sah ausdrücklich die Überlas- 
sung personenbezogener Daten als „eine andere Gegenleistung als Geld“ an, vgl. hierzu Metz- 
ger, JZ 2019, 577, 579. 


59 Vgl. Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 669; Metzger, JZ 2019, 577, 579. 
520 Metzger, JZ 2019, 577, 579; Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 669 f. 

>! Vgl. zum Kommissionsentwurf Metzger, AcP 2016, 817, 833 f. 

>22 Datenschutzgrundverordnung, (EU) 2016/679, v. 27. April 2016. 
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verbleiben.’ Es bietet sich vielmehr an, mietvertragliche Vorschriften auf diesen Ver- 
trag anzuwenden°** und entgeltliche Free-to-Play-Spiele damit wie die noch unten dar- 
zustellenden Zeitspiele’ zu behandeln. 

Es ist aber auch möglich, dass eine Reihe von Free-to-Play-Spielen nicht unter die 
Regelung des Art. 3 Abs. 1 S. 2 DI-RL fällt, weil der Erwerb der Spielclients nicht von 
der Bereitstellung personenbezogener Daten abhängig ist und damit unentgeltlich er- 
folgt. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass bei Free-to-Play-Spielen in der 
Regel nicht die Verarbeitung von personenbezogenen Daten im Vordergrund steht, 
sondern vielmehr die Veräußerung virtueller Gegenstände innerhalb dieser Spiele. 
Dies wird durch die starke Zunahme von Käufen virtueller Gegenstände in Deutsch- 
land nahegelegt, welche sich zwischen 2017 und 2018 auf 40 % belief.°?° Die dauer- 
hafte, unentgeltliche Überlassung des Free-to-Play-Spielclients ist dann als Schenkung 
einzuordnen.’ Es handelt sich dabei um eine Handschenkung, da das herunterzula- 
dende Programm in der Regel sofort zur Verfügung gestellt und somit die Zuwendung 
unmittelbar vollzogen wird. 

Im weiteren Verlauf werden ausschließlich solche Free-to-Play-Spiele behandelt, 
deren Spielclient im soeben beschriebenen Sinn unentgeltlich erworben werden kann. 


II. Support der Online-Komponenten 


1. Nutzung des Spiels ohne Erwerb virtueller Gegenstände 


Free-to-Play-Spiele können durchaus einen Online-Mehrspielermodus enthalten.’ 


Es ist darüber hinaus nicht auszuschließen, dass auch Online-DRM-Systeme zum Ein- 
satz kommen. Das Spiel samt seinen Online-Komponenten kann der Erwerber dabei 
grundsätzlich auch ohne den Erwerb virtueller Gegenstände nutzen.°”” Wie auch bei 
Inklusivspielen fehlt es bei den kostenlos zu erwerbenden Spielen aber oftmals an ei- 
ner vertraglichen Regelung über eine etwaige Pflicht zum Support der Online-Kom- 
ponenten. 

Für die Herleitung einer Supportpflicht im Wege der ergänzenden Vertragsausle- 
gung spricht zunächst — wie auch bei Inklusivspielen — die hohe Abhängigkeit der 


53 Vgl. Metzger, AcP 2016, 817, 835. 
54 Ebd., 838. 


525 Siehe dazu unten, S. 97. 


5 game — Verband der deutschen Games-Branche, Deutscher Markt für Spiele-Apps im ersten 


Halbjahr 2018 (2018), abrufbar unter https://www.game.de/marktdaten/deutscher-markt-fuer- 
spiele-apps-im-ersten-halbjahr-2018/. 


527 So auch Moser, Browsergames, S. 74; Striezel, Virtuelle Gegenstände, S. 202; Rauda, Compu- 


terspiele, Rn. 685; Baumgartner/Ewald, Apps und Recht, Rn. 38; so für Software im Allgemei- 
nen von dem Bussche/Schelinski, in Leupold/Glossner, Münchener Anwalts Handbuch IT- 
Recht, Teil 1, Rn. 71; Koch, Computer-Vertragsrecht, S. 423. 


528 Siehe dazu oben, S. 31. 
59 Vgl. dazu oben, S. 31. 
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Nutzungsmöglichkeit des digitalen Spiels von der nicht geregelten Leistung." Wie 
das Inklusivspiel kann auch das Free-to-Play-Spiel ganz oder teilweise nicht mehr ge- 
nutzt werden, wenn der Support der Online-Komponenten beendet wird. Hinzu 
kommt, dass es keine alternativen Supportdienstleister gibt, an die sich der Nutzer im 
Falle der Beendigung des Supports wenden könnte, sodass er auf den Support der On- 
line-Komponenten durch den jeweiligen Publisher angewiesen ist. Außerdem ist der 
Nutzer faktisch nicht in der Lage, mit dem Publisher eine vertragliche Supportpflicht 
auszuhandeln. 

Problematisch ist allerdings, dass der Erwerber des Free-to-Play-Spiels — im Gegen- 
satz zum Erwerber eines Inklusivspiels — keinerlei Gegenleistung erbringt. Darüber 
hinaus erwirbt er auch keine virtuellen Gegenstände. Er tätigt also keine Investition, 
welche im Falle der Beendigung des Supports der Online-Komponenten frustriert sein 
könnte. Falls der Support beendet wird, steht der Erwerber damit nicht schlechter da 
als in dem Fall, in welchem er den Spielclient gar nicht erst erworben hätte. Abhängig 
von der Art der Online-Komponente, deren Support beendet wurde, steht ihm dann 
immer noch ein zumindest teilweise nutzbarer Spielclient zur Verfügung. Da der Er- 
werber des Free-to-Play-Spielclients somit in wirtschaftlicher Hinsicht kaum vom 
Support betroffen ist, erscheint es nicht gerechtfertigt, den Publisher zum Support der 
Online-Komponenten zu verpflichten. Dafür spricht auch die generelle Ausrichtung 
des Free-to-Play-Spiels auf den Erwerb virtueller Gegenstände. Hierauf kommt es dem 
Publisher maßgeblich an. Falls der Spieler daran jedoch kein Interesse hat, sollte der 
Publisher nicht zum Support nicht lukrativer Online-Komponenten des Spiels ver- 
pflichtet sein. 

Damit kann eine Pflicht des Publishers zum Support der Online-Komponenten des 
Free-to-Play-Spiels in Fällen, in denen der Erwerber keine virtuellen Gegenstände er- 
wirbt, nicht im Wege einer ergänzenden Vertragsauslegung hergeleitet werden. Somit 
hat der Erwerber des Free-to-Play-Spiels keinen Anspruch auf Support der Online- 
Komponenten des Spiels gegen den Publisher oder eine andere für den Support zu- 
ständige Person. 


2. Nutzung des Spiels mit Erwerb virtueller Gegenstände 


Fraglich ist jedoch, ob bei Free-to-Play-Spielen eine Supportpflicht im Wege der 
ergänzenden Vertragsauslegung hergeleitet werden kann, falls der Nutzer virtuelle Ge- 
genstände erwirbt. 


a) Typologisierung des dauerhaften Erwerbs virtueller Gegenstände 


Es existieren unterschiedliche Arten virtueller Gegenstände, wie z. B. Waffen, Spiel- 
figuren oder auch Einrichtungsgegenstände.°°! Die virtuellen Gegenstände haben au- 
Berdem ganz unterschiedliche Funktionen, wozu beispielsweise die Verbesserung der 


50 Zu den Kriterien für die Herleitung einer Supportpflicht siehe oben, S. 52 ff. 


31 Psczolla, Onlinespielrecht, S. 53. 
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Kampfkraft oder die Erhöhung der Lebensdauer einer Spielfigur gehört.°’” Sie können 
innerhalb eines Spiels entweder aufgrund von spielerischen Leistungen oder im Ge- 
genzug für die Zahlung von realem oder von „Spielgeld“ erworben werden.” 

Die herrschende Literatur wendet auf den Vertrag über den dauerhaften Erwerb des 
virtuellen Gegenstands gegen die einmalige Entrichtung eines Entgelts die kaufver- 
tragsrechtlichen Vorschriften entweder direkt oder analog an.°’* Zwar handle es sich 
bei virtuellen Gegenständen nicht um Sachen im Sinne des $ 90 BGB°??, jedoch 
komme eine Einordnung entweder als Kauf eines sonstigen Gegenstandes”° oder als 
Rechtskauf?” gemäß § 453 Abs. 1 BGB in Betracht. 

Eine Minderansicht ist dagegen für eine Einordnung als Miet-”* oder als Werkver- 
trag”. Nach dieser Auffassung spreche gegen die kaufvertragliche Einordnung, dass 
es sich bei der Überlassung des virtuellen Gegenstands letztlich nur um eine Umge- 
staltung der beim Spieler gespeicherten Daten der Spielkopie handle.°*° Darüber hin- 
aus sei die Annahme eines Kaufvertrages realitätsfern, da die virtuellen Gegenstände 
dem Erwerber nicht zeitlich unbegrenzt zur Verfügung stehen sollen, sondern nur so 
lange, wie auch das digitale Spiel fortbesteht.”*' Eine kaufvertragliche Einordnung 
hätte jedoch zur Folge, dass der „Betreiber“ des Spiels auch dazu verpflichtet wäre, 
die zeitlich unbegrenzte Nutzung der virtuellen Welt zu ermöglichen.°*? 

Gegen die zuletzt genannte Ansicht spricht jedoch, dass es für den Spieler in der 
Regel nicht ersichtlich ist, ob der Erwerb eines virtuellen Gegenstandes durch Umge- 
staltung des auf seinem Endgerät installierten Spiels erfolgt oder etwa durch eine 
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52 Vgl. Oehler/von Ribbeck, in Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 6, Rn. 
17; Völzmann-Stickelbrock, in FS Eisenhardt, S. 334. 


53 Vgl. Psczolla, Onlinespielrecht, S. 53; Oehler/von Ribbeck, in Duisberg/Picot, Recht der Com- 
puter- und Videospiele, Kap. 6, Rn. 18; Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561, 561. 


54 Lober/Weber, MMR 2005, 653, 656; Klickermann, MMR 2007, 766, 768; Diegmann/Kuntz, 
NJW 2010, 561, 562; Lutzi, NIW 2012, 2070, 2071; Kannowski/Till, NJOZ 2017, 522, 523; 
BeckOK BGB/Fritzsche, § 90 BGB, Rn. 27; Geis/Geis, CR 2007, 721, 721; Psczolla, Online- 
spielrecht, S. 79; Schneider, Virtuelle Werte, S. 190; Rippert/Weimer, ZUM 2007, 272, 278; 
Striezel, Virtuelle Gegenstände, S. 220 ff.; Preuß, Virtuelle Güter, S. 115; Schapiro, in Bräuti- 
gam/Rücker, E-Commerce, 6. Teil, F., Rn. 22; Redeker, IT-Recht, Rn. 1165. 


55 Dazu Geis/Geis, CR 2007, 721, 721; Schapiro, in Bräutigam/Rücker, E-Commerce, 6. Teil, F. 
Rn. 21. 


36 So Lutzi, NJW 2012, 2070, 2071; Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561, 562; BeckOK BGB/Fritz- 
sche, § 90 BGB, Rn. 27; Geis/Geis, CR 2007, 721, 721; Psczolla, Onlinespielrecht, S. 79. 


57 So Lober/Weber, MMR 2005, 653, 656; Klickermann, MMR 2007, 766, 768; Schneider, Virtu- 
elle Werte, S. 190; Rippert/Weimer, ZUM 2007, 272, 278; Schapiro, in Bräutigam/Rücker, E- 
Commerce, 6. Teil, F. Rn. 21; Redeker, IT-Recht, Rn. 1165. 

58 Creutz, Regeln virtueller Welten, S. 168. 

59% Völzmann-Stickelbrock, in FS Eisenhardt, S. 344; für einen gemischten Vertrag mit werk- und 

dienstvertraglichen Elementen plädiert Gräber, virtuelle Güter, S. 83 f. 

>  Völzmann-Stickelbrock, in FS Eisenhardt, S. 344. 

51 Gräber, virtuelle Güter, S. 69; dem folgend Creutz, Regeln virtueller Welten, S. 166. 


542 Creutz, Regeln virtueller Welten, S. 166. 
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Übertragung von zusätzlichen Daten vonstattengeht. Das Ergebnis stellt sich für ihn 
außerdem in beiden Fällen gleich dar: Er verfügt über einen virtuellen Gegenstand 
innerhalb des digitalen Spiels. Aus diesen Gründen kann es nicht darauf ankommen, 
wie der Erwerb des virtuellen Gegenstands technologisch abläuft. 

Es ist zwar einzusehen, dass die Anwendung des Kaufrechts auf den dauerhaften, 
entgeltlichen Erwerb virtueller Gegenstände nicht dazu führen darf, dass der „Betrei- 
ber“ des Spiels die Nutzungsmöglichkeit desselben für immer aufrechterhalten muss. 
Es ist aber nicht nachvollziehbar, warum dieses Ziel nur durch einen kategorischen 
Ausschluss der Anwendung des Kaufvertragsrechts erreicht werden könnte. 

Damit ist der herrschenden Meinung zu folgen, nach der auf den dauerhaften, ent- 
geltlichen Erwerb eines virtuellen Gegenstands Kaufrecht Anwendung findet. 


b) Zusammenhang zwischen Support und virtuellen Gegenständen 


Es ist möglich, dass sich die Beendigung des Supports der Online-Komponenten des 
Free-to-Play-Spiels negativ auf die Nutzungsmöglichkeit der erworbenen virtuellen 
Gegenstände auswirkt. Dies ist einerseits in Fällen denkbar, in welchen die Speiche- 
rung der virtuellen Gegenstände nicht lokal auf dem Endgerät des Spielers, sondern 
auf zentralen Servern des Publishers erfolgt.”* Andererseits kann die Beendigung des 
Supports der Online-Komponenten auch unabhängig vom Speicherort der virtuellen 
Gegenstände Einfluss auf ihre Nutzungsmöglichkeit haben, etwa wenn sie nur inner- 
halb eines Teils des Spiels genutzt werden können, dessen Nutzungsmöglichkeit wie- 
derum vom Support der Online-Komponenten abhängt. 

In diesen Fällen entsteht im Vertrag über die Überlassung des virtuellen Gegenstan- 
des eine im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung herzuleitende Supportpflicht.5* 
Für den Fall, dass die Person, welche den virtuellen Gegenstand überlässt, nicht iden- 
tisch ist mit demjenigen, welcher den Support der Online-Komponenten erbringt, ent- 
steht die Supportpflicht in einem separaten Supportvertrag.°* Für das Entstehen einer 
Supportpflicht spricht, dass der Erwerber des virtuellen Gegenstands eine Investition 
getätigt hat und erwartet, den virtuellen Gegenstand — zumindest für einen bestimmten 
Zeitraum — nutzen zu können. Diese berechtigte Leistungserwartung und das Äquiva- 
lenzinteresse des Erwerbers würden enttäuscht, wenn man eine Pflicht zum Support 
der für die Nutzungsmöglichkeit des virtuellen Gegenstandes notwendigen Online- 
Komponenten verneinen würde und der Support daher jederzeit beendet werden 
könnte. 

Die Pflicht ist dabei — wie auch beim Support von Inklusivspielen — als dienstver- 
tragsrechtliche Leistungspflicht gemäß $ 611 Abs. 1 BGB einzuordnen. Die gemäß $ 
611 Abs. 1 BGB erforderliche Vergütung des Supportverpflichteten ist Teil des Kauf- 
preises, welchen der Käufer des virtuellen Gegenstandes entrichtet. 


58 Vgl. dazu Frieling, MedienWirtschaft 2/2011, 14, 17 f.; Wissenschaftliche Dienste des 
Deutschen Bundestages, Virtuelle Güter bei Computerspielen (2011), S. 6, abrufbar unter 
https://www.bundestag.de/blob/412052/a2ff34407556f84c8b5a3 1e90dbOdf8c/wd-10-085-11- 
pdf-data.pdf; Preuß, Virtuelle Güter, S. 37 £. 

54 Siehe dazu oben, S. 52 ff. 


5485 Siehe dazu oben, S. 61 ff. 
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C. Abospiele 


Die Gruppe der Abospiele kann untergliedert werden in die Konsolenspiele, die 
Zeitspiele und die MMOG.°* Charakteristisch für Abospiele ist, dass entweder die 
Nutzung des gesamten Spiels oder nur des Online-Mehrspielermodus lediglich im Ge- 
genzug für die Entrichtung einer wiederkehrenden Gebühr möglich ist. 


I. Konsolenspiele 


Wie bereits in Kapitel 1 dieser Arbeit erläutert”, gehören zu den Konsolenspielen 
solche digitalen Spiele, deren Spielclient gegen ein einmal zu zahlendes Entgelt er- 
worben und dessen Einzelspielermodus ohne zeitliche Begrenzung genutzt werden 
kann. 

Die Pflicht zur Überlassung des Konsolenspielclients unterscheidet sich nicht von 
der Verpflichtung zur Überlassung des Inklusivspielclients.°* Aus diesem Grunde fin- 
den auf die Überlassungsverpflichtung die kaufrechtlichen Vorschriften direkte An- 
wendung, unabhängig davon, ob das Konsolenspiel auf einem Datenträger oder per 
Download erworben wird. 

Es ist jedoch möglich, dass im Einzelspielermodus die Nutzung des Konsolenspiels 
von Online-DRM-Systemen kontrolliert wird. Wie bei Inklusivspielen entsteht dann 
ein Anspruch des Erwerbers des Konsolenspiels auf Support der Online-DRM-Sys- 
teme bereits im Überlassungsvertrag oder — bei Personenverschiedenheit des Veräu- 
Berers und des Support-Verpflichteten — in einem separaten Supportvertrag, der zeit- 
gleich mit dem Überlassungsvertrag abgeschlossen wird. Im Falle des Fehlens einer 
Regelung über den Support der Online-Komponenten kann eine entsprechende Pflicht 
im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung hergeleitet werden.°” 

Der Online-Mehrspielermodus dieses Spiels erhält jedoch erst dann Support, nach- 
dem der Erwerber des Spielclients einen Abonnementvertrag abgeschlossen hat, wel- 
cher ihn zur Entrichtung einer wiederkehrenden Gebühr verpflichtet.’ Eine Pflicht 
zum Support des Online-Mehrspielermodus entsteht damit nicht schon im Überlas- 
sungs- bzw. Supportvertrag, sondern erst auf Grundlage dieses gesonderten Abonne- 
mentvertrages. 

Diese Vereinbarung kommt mit dem Konsolenhersteller bzw. einem seiner Tochter- 
unternehmen zustande°°'. 


546 Siehe dazu oben, S. 31 ff. 
> Siehe dazu oben, S. 31 ff. 
548 Siehe dazu oben, S. 65 f. 
59 Siehe dazu oben, S. 52 ff. 


550 Siehe hierzu die Produktbeschreibung des Xbox Live Gold-Abonnements sowie der PlayStation 
Plus-Mitgliedschaft, abrufbar unter http://www.xbox.com/de-DE/live/gold bzw. 
https://www.playstation.com/de-de/explore/playstation-plus/. 


>! Vgl. die Einleitung der Nutzungsbedingungen für das PlayStation Network, abrufbar unter 


http://legaldoc.dl.playstation.net/ps3-eula/psn/e/de_tosua_de.html. 
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Die Situation mit Blick auf die Supportpflicht stellt sich damit bei Konsolenspielen 
anders dar als bei Inklusiv- und Free-to-Play-Spielen. Es existieren hier ausdrückliche 
Regelungen, die bestimmen, wer auf welcher Grundlage den Support des Online- 
Mehrspielermodus erbringt. Damit fehlt es an einer Regelungslücke, die durch eine 
ergänzende Vertragsauslegung geschlossen werden könnte, sodass sich auch eine Aus- 
legung verbietet, die eine (umfassende) Supportpflicht bereits im Überlassungsvertrag 
entstehen lässt. Ausgenommen hiervon sind — wie bereits erläutert — nur die Online- 
DRM-Systeme, welche die Nutzung des Spiels schon im Einzelspielermodus kontrol- 
lieren. 

Zu beachten ist dabei, dass aufgrund des Abonnementvertrages neben dem Support 
der Online-Komponenten auch noch weitere Leistungen vom Konsolenhersteller er- 
bracht werden können. So erhält der Nutzer beispielsweise im Rahmen des PlayStation 
Plus-Abonnements auch Zugriff auf digitale Spiele, welcher er zusätzlich zu seinem 
vorher käuflich erworbenen Konsolenspiel spielen kann.°°? Aufgrund der verschiede- 
nen im Vertrag inkludierten Leistungen des Konsolenherstellers wird es sich beim 
Abonnementvertrag in der Regel um einen typengemischten Vertrag handeln. Teil die- 
ses Vertrages ist aber jedenfalls die Pflicht zum Support des Online-Mehrspielermodus 
des zuvor käuflich erworbenen Konsolenspielclients. Diese Pflicht ist — wie auch die 
Supportpflicht bei Inklusivspielen — dem Dienstvertragsrecht gemäß §§ 611 ff. BGB 
zu unterstellen.°” 


I. Zeitspiele 


Zeitspiele unterscheiden sich von den anderen Arten der Abospiele darin, dass sie 
im Ganzen, also inklusive ihres Spielclients, nur für die Dauer des Überlassungsver- 
trages gespielt werden können. Der Vertrag wird nicht auf Dauer abgeschlossen und 
verpflichtet den Erwerber des Spiels zur Entrichtung einer wiederkehrenden Gebühr. 

Zunächst soll untersucht werden, wie die Pflicht zur Überlassung dieser Spiele ver- 
tragsrechtlich typologisiert werden kann (dazu 1.). Im Anschluss daran wird der Frage 
nachgegangen, welche Rechtsgrundlage für den Support der Online-Komponenten 
dieser Spiele in Betracht kommt (dazu 2.). 


1. Typologisierung der Überlassungspflicht 


Zeitspiele kann der Nutzer herunterladen und für eine begrenzte Zeit gegen die wie- 
derkehrende Entrichtung einer Gebühr nutzen. Diese Nutzungsmöglichkeit verliert der 
Erwerber allerdings wieder nach der Kündigung des Überlassungsvertrages. Typolo- 
gisch kommen zwei Vertragsarten in Betracht: der Pachtvertrag gemäß $ 581 Abs. 1 
BGB und der Mietvertrag gemäß $ 535 Abs. 1 BGB. 


552 Siehe die Informationsseite zur PlayStation Plus-Mitgliedschaft, abrufbar unter 
https://www.playstation.com/de-de/explore/playstation-plus/. 


53 Siehe dazu oben, S. 80 ff. 
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a) Pachtvertragliche Einordnung 


Gegenstände des Pachtvertrages können sowohl Sachen, Rechte als auch unkörper- 
liche Gegenstände wie z. B. Unternehmen sein.°’* 

Mehrere Literaturstimmen ordnen die Pflicht zur Überlassung von Software auf Zeit 
als Pacht- oder zumindest pachtähnlichen Vertrag gemäß § 581 Abs. 1 BGB ein.’ Als 
Grund dafür wird die Tatsache angeführt, dass sowohl körperliche als auch unkörper- 
liche Gegenstände verpachtet werden können und dass Software einen unkörperlichen 
Gegenstand darstelle°° oder man diese Frage vor dem Hintergrund des weiten Pacht- 
gegenstandsbegriffs ohnehin nicht entscheiden müsse°°’. Auch darüber hinaus sei auf- 
grund der im Wesentlichen gleichen Rechtsfolgen keine Abgrenzung zwischen Miet- 
und Pachtvertrag mit Blick auf die Pflicht zur Überlassung von Software auf Zeit von- 
nöten.558 Aufgrund der Verweisungsvorschrift in $ 581 Abs. 2 BGB finden die Miet- 
rechtsvorschriften auch auf den Pachtvertrag weitgehend Anwendung. 

Die bisherigen Aussagen des BGH zur Frage der Einordnung der zeitlich begrenzten 
Softwareüberlassung als Pachtvertrag sind nicht eindeutig. In den Entscheidungen 
Programmsperre I sowie Programmsperre II diskutierte das Gericht knapp die Ein- 
ordnung der Überlassungsvereinbarungen als Pachtvertrag, ohne jedoch abschließend 
hierzu Stellung zu nehmen.’ In einem jüngeren Urteil ordnet der BGH den zwischen 
zwei Unternehmen geschlossenen Lizenzvertrag, welcher dem Beklagten das Recht 
zur Nutzung, Weiterentwicklung sowie zum Vertrieb von Software einräumte, „ent- 
sprechend der Rechtspacht als Dauernutzungsvertrag i. S. d. §§ 108, 112 InsO“ ein. 
Gegenstand dieser Untersuchung sind jedoch ausschließlich Verträge zwischen Unter- 
nehmern und Verbrauchern, sodass die Rechtsprechung des BGH zu dieser Frage hier 
nicht weiterhilft. 

Trotz der soeben erwähnten Vorteile ist an einer pachtrechtlichen Typologisierung 
des Zeitspielüberlassungsvertrages problematisch, dass gemäß $ 581 Abs. 1 BGB dem 
Pächter nicht nur der Gebrauch des verpachteten Gegenstands, sondern auch der Ge- 
nuss der Früchte zu gewähren ist, soweit sie nach den Regeln einer ordnungsgemäßen 
Wirtschaft als Ertrag anzusehen sind. 


54 BeckOK BGB/Wagner, $ 581 BGB, Rn. 2; vgl. Heydn, CR 2010, 765, 773; Lenhard, Vertrags- 
typologie, S. 221. 


55 Lenhard, Vertragstypologie, S. 221; Heydn, CR 2010, 765, 773; Brandi-Dohrn, CR 1986, 63, 
67; zur Megede, NJW 1989, 2580, 2583; zumindest denkbar, aber in der Praxis unüblich: Ki- 
lian, CR 1986, 187, 194; für die unkörperliche Softwareüberlassung: Dörner/Jersch, iur 1988, 
137, 146; für den ASP-Vertrag: Alpert, CR 2000, 345, 349. 


56 Brandi-Dohrn, CR 1986, 63, 67; vgl. Dörner/Jersch, iur 1988, 137, 146. 
57 Heydn, CR 2010, 765, 773. 


58 Dörner/Jersch, iur 1988, 137, 146, Heydn, CR 2010, 765, 773; vgl. Roth-Neuschild, in Auer- 
Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, $ 13, Rn. 23. 


5° BGH, NJW 1981, 2684, 2684 — Programmsperre I, NIW 1987, 2004, 2006 — Programmsperre 
I. 


560 BGH, NJW 2006, 915, 916. 
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Bei dieser Pflicht des Verpächters handelt es sich um eine typenprägende Hauptleis- 
tungspflicht, die nicht abbedungen werden kann, ohne dass der Vertrag den Charakter 
eines Pachtvertrages verlöre.°! 

Es ist zweifelhaft, ob der Nutzer eines digitalen Spiels tatsächlich „Früchte“ aus 
diesem ziehen kann. Zu den Früchten gemäß $ 99 Abs. 1 BGB gehören die „Erzeug- 
nisse der Sache“ und „die sonstige Ausbeute, welche aus der Sache ihrer Bestimmung 
gemäß gewonnen wird“. Die Ziehung von „Erzeugnissen“ scheidet bei Software schon 
von vornherein aus, da hierunter natürliche Tier- und Bodenprodukte verstanden wer- 
den.°6? 

Die „sonstige Ausbeute“ wird im Gegensatz zu den Erzeugnissen aus der Substanz 
der Muttersache gewonnen.’ Als Gegenstand einer Ausbeute von digitalen Spielen 
kommen allenfalls virtuelle Güter wie Avatare oder allgemein die mit dem Spiel ge- 
speicherten Daten in Betracht. Hierbei ist jedoch zu berücksichtigen, dass die Aus- 
beute selbst Sachqualität haben muss”, sodass bereits aus diesem Grund die genann- 
ten Gegenstände nicht als Ausbeute angesehen werden können“, 

Eine Vielzahl von Vorschriften des BGB setzt außerdem voraus, dass die Früchte 
von der Muttersache getrennt werden können.? Dies ist jedoch bei virtuellen Gegen- 
ständen und allen anderen im Zusammenhang mit einem digitalen Spiel anfallenden 
Daten grundsätzlich nicht der Fall.5 Sie können nur zusammen mit der jeweiligen 
Spielsoftware genutzt werden, welche daher nicht geeignet ist, Früchte abzuwerfen.’® 

Darüber hinaus heben mehrere Vertreter in der Literatur hervor, dass die Hersteller 
von Software im Allgemeinen kein Interesse daran hätten, dass der Erwerber der Soft- 
ware ein Fruchtziehungsrecht bekommt.°° Der Privatnutzer einer Software erhalte 


61 MüKo BGB/Harke, § 581 BGB, Rn. 3. 


52 BGH, NJW-RR 1989, 673, 674; Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 79; MüKo BGB/Stresemann, 
$ 99 BGB, Rn. 2 mwN; so auch für digitale Online-Spiele Striezel, Virtuelle Gegenstände, S. 
211. 


563 BeckOK BGB/Fritzsche, $ 99 BGB, Rn. 6; MüKo BGB/Stresemann, § 99 BGB, Rn. 4. 


564 Erman/Schmidt, $ 99 BGB, Rn. 3; BeckOK BGB/Fritzsche, § 99 BGB, Rn. 6; Striezel, Virtuelle 
Gegenstände, S. 211. 


565 ‚Striezel, Virtuelle Gegenstände, S. 211. 
56 So z.B. $ 596a BGB, vgl. näher hierzu MüKo BGB/Stresemann, § 99 BGB, Rn. 16. 


367 So auch Moser, Browsergames, S. 68; Psczolla, Onlinespielrecht, S. 92. 


568 So auch für andere Software als digitale Spiele, Karger, in Redeker, Handbuch der IT-Verträge, 


Teil 1.9, Rn. 14; Fritzsche, JuS 1995, 497, 503; Meyer, Software, S. 240. 


569 


Hoeren, in von Westphalen/Thüsing, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, IT-Verträge, Rn. 
161; ders., IT-Vertragsrecht, S. 251; Karger, in Redeker, Handbuch der IT-Verträge, Teil 1.9, 
Rn. 14; Röhrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 71; Fritzsche, JuS 1995, 497, 503; Köhler/Fritzsche, in 
Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 2. Teil, XIII, Rn. 28; 
Henssler, MDR 1993, 489, 491; Bartsch, CR 1992, 393, 397; siehe dazu auch LG Köln, CR 
1996, 154, 155. 
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kein Recht zur Verwertung derselben, sondern lediglich zur Nutzung und zum Ge- 
brauch, weswegen auch eine Fruchtziehung gemäß $ 99 Abs. 2 BGB ausscheide.°”® 
Darüber hinaus sei regelmäßig auch ein Recht zur Vermietung oder Verpachtung der 
Software ausgeschlossen, sodass der Nutzer auch keine mittelbaren Sach- oder Rechts- 
früchte gemäß $ 99 Abs. 3 BGB ziehen darf.°”! Dies gelte erst recht für digitale Spiele, 
welche im Gegensatz zu herkömmlicher Anwendersoftware nicht auf einen produkti- 
ven Einsatz ausgerichtet sind, sondern der Unterhaltung dienen.”? 

Insgesamt ist damit die Anwendung der pachtrechtlichen Vorschriften auf die Pflicht 
zur Überlassung des Zeitspiels abzulehnen. 


b) Mietvertragliche Einordnung 


Gegenstand eines Mietvertrages können nur bewegliche oder unbewegliche Sachen 
i. S. d. 890 BGB sein.5” Eine dem $ 453 Abs. 1 BGB vergleichbare Norm, welche die 
mietrechtlichen Vorschriften auch auf Gegenstände Anwendung finden ließe, die 
keine Sachen gemäß $ 90 BGB darstellen, fehlt in den $$ 535 ff. BGB. Zwar kann die 
Anwendung des Mietrechts auf die datenträgergebundene Überlassung eines Spielcli- 
ents unproblematisch bejaht werden, da mit der ständigen Rechtsprechung des BGH 
und der überwiegenden Literaturansicht die auf einem Datenträger verkörperte Soft- 
ware als Sache gemäß $ 90 BGB einzuordnen ist.’’* Fraglich ist aber, ob die §§ 535 
ff. BGB auch auf die unkörperliche Überlassung des Zeitspielclients Anwendung fin- 
den. Problematisch ist daran nämlich, dass der Besitz an dieser Sache nicht vom Ver- 
äußerer überlassen wurde, sondern die Sache erst im Endgerät des Nutzers — durch 
Speicherung auf einem Datenträger im Wege der Vervielfältigung — entstanden ist. 

Nach dem im Jahr 2007 ergangenen ASP-Urteil”° des BGH kommt es aber auf eine 
Besitzüberlassung des Mietgegenstandes für die Anwendung der mietrechtlichen Vor- 
schriften nicht an. 

Dieser Entscheidung lag ein Fall zugrunde, in welchem die Klägerin der Beklagten 
die entgeltliche Nutzung einer Buchhaltungs- und Warenwirtschaftssoftware ermög- 
lichte, welche auf einem zentralen Server abgespeichert war. Die Beklagte konnte auf 


50 Vgl. Koch, ITRB 2001, 39, 41; Henssler, MDR 1993, 489, 491; LG Köln, CR 1996, 154, 155. 
51 Röhrborn/Sinhart, CR 2001, 69, S. 71. 
572 Vgl. Striezel, Virtuelle Gegenstände, S. 212. 


53 Palandt/Weidenkaff, $ 535 BGB, Rn. 2; Staudinger/Emmerich, $ 535 BGB, Rn. 2; 
MüKo BGB/Häublein, § 535 BGB, Rn. 62. 


54 BGH, NJW 1990, 320, 321; NJW 1993, 2436, 2438; NJW 2007, 2394, 2394; Palandt/Ellenber- 
ger, § 90 BGB, Rn. 2; Henssler, MDR 1993, 489, 490; Bösert, Nießbrauch, S. 144; Bydlinski, 
AcP 1998, 287, 307; König, Computerprogramm, Rn. 432; Topel, CR 1993, 198, 199; Lutz, 
Softwarelizenzen, S. 25; Marly, BB 1991, 432, 433 f.; Koch, Computer-Vertragsrecht, Rn. 27; 
Jauernig/Mansel, vor. $ 90 BGB, Rn. 3; Hoeren, Softwareüberlassung als Sachkauf, S. 57; 
ders., CR 1988, 908, 911; ders., GRUR 1988, 340, 345; a. A. Müller-Hengstenberg, CR 2004, 
161, 164; Diedrich, CR 2002, 473, 475, BeckOK BGB/Fritzsche, $ 90 BGB, Rn. 26; Pres, CR 
1994, 520, 520. 


575 BGH, NJW 2007, 2394, 2394. 
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diese Software über das Internet zugreifen, ohne dass die Installation einer gesonderten 
Clientsoftware vonnöten war, was allgemein als ASP (Application Service Providing) 
bezeichnet wird.°’s 

Der BGH wandte auf die Vereinbarung das Mietrecht gemäß den $$ 535 ff. BGB 
direkt an.5” Das Gericht erläuterte, dass die Anwendung des Mietrechts nicht voraus- 
setze, dass eine Besitzverschaffung erfolge, sondern lediglich, dass der Gebrauch der 
Mietsache überlassen werde.°’® Da der vertragsgemäße Gebrauch der Software im Fall 
des ASP keine Besitzverschaffung voraussetzte, genügte es, dass der Nutzer über eine 
Internetverbindung auf die Software zugreifen konnte und ihm damit der Gebrauch 
eröffnet wurde.’” 

Zwar setzt die Nutzung eines clientbasierten digitalen Spiels im Gegensatz zum ASP 
den Besitz des Spielclients voraus, da eine Nutzung des Spiels ohne Installation der 
Software auf dem Endgerät des Nutzers nicht möglich ist. Jedoch kommt es nicht da- 
rauf an, wie dieser Besitz dem Nutzer verschafft wurde, also ob die Sachherrschaft an 
einer spezifischen datenträgergebundenen Softwarekopie überlassen wird oder ob die 
Softwarekopie als Vervielfältigungsstück auf dem Endgerät des Nutzers erstmals ent- 
steht. Denn wenn es schon im Sinne des ASP-Urteils für die Ermöglichung des ver- 
tragsgemäßen Gebrauchs einer Mietsache nicht darauf ankommen muss, ob auch der 
Besitz an dieser Sache verschafft wird, kann es erst recht keine entscheidende Rolle 
spielen, wie der — an sich erforderliche — Besitz an der Mietsache verschafft wird. 

Damit finden die mietrechtlichen Vorschriften auf die Überlassung des Zeitspielcli- 
ents Anwendung. 


2. Der Support der Online-Komponenten 


Nachdem festgestellt worden ist, dass auf die Pflicht zur (unkörperlichen) Überlas- 
sung eines digitalen Spiels die mietrechtlichen Regelungen Anwendung finden, soll 
an dieser Stelle untersucht werden, woraus sich eine Pflicht zum Support der Online- 
Komponenten des Zeitspiels ergibt. 


a) Pflicht gemäß § 535 Abs. 1 Satz 1 u. Satz. 2 BGB 


Der Support der Online-Komponenten des Zeitspiels könnte von der Gebrauchs- 
überlassungs- und -Erhaltungspflicht gemäß $ 535 Abs. 1 Satz 1 u. Satz 2 BGB um- 
fasst sein. 

Die Gebrauchsüberlassungspflicht sieht vor, dass der Vermieter dem Mieter den ver- 
tragsgemäßen Gebrauch der Mietsache ermöglicht.?° Darüber hinaus muss der Ver- 


>76 Ebd. 
>77 Ebd. 


58 Ebd., 2395; dem zustimmend Staudinger/Emmerich, $ 535 BGB, Rn. 15; MüKo BGB/Häublein, 
§ 535 BGB, Rn. 67; Marly, Softwarerecht, Rn. 744; Roth-Neuschild, in Auer-Reinsdorff/Con- 
rad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, $ 13, Rn. 18. 


5 BGH, NJW 2007, 2394, 2395 
580 Palandt/Weidenkaff, $ 535 BGB, Rn. 14; NK-BGB/Klein-Blenkers, $ 535 BGB, Rn. 63. 
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mieter den vertragsgemäßen Zustand der Mietsache für die Dauer des Mietverhältnis- 
ses aufrechterhalten.’®! Diese Grundsätze gelten auch für die mietweise Überlassung 
von Software. Der Vermieter muss die Software während der gesamten Dauer des 
Mietvertrages in einem vertragsgemäßen Zustand erhalten.” 

Was vertragsgemäß ist, bestimmt sich vorrangig nach der Vereinbarung der Par- 
teien.°®° Sofern daher beispielsweise keine Vereinbarung hinsichtlich der Pflicht zur 
Stromversorgung einer Wohnung getroffen wurde, ist der Vermieter nicht selbst zur 
Stromversorgung verpflichtet.°®* Er muss aber grundsätzlich dafür Sorge tragen, dass 
die Wohnung zumindest an das Stromnetz angeschlossen ist, sodass der Mieter selbst 
mit einem Stromversorgungsunternehmen kontrahieren kann.°®° 

Dieser Aspekt lässt sich auch auf den Support der Online-Komponenten von Zeit- 
spielen übertragen. Sofern die Online-Komponenten erst aufgrund eines gesonderten 
Vertrages zur Verfügung gestellt werden sollen, ist der Vermieter des Spiels nicht be- 
reits aufgrund des Mietvertrages zur Etablierung und Aufrechterhaltung der Client- 
Server-Kommunikation verpflichtet. Er muss nur dafür einstehen, dass das Zeitspiel 
als solches grundsätzlich zur Realisierung der Online-Komponenten in der Lage ist, 
also eine entsprechende Programmierung dahingehend aufweist. 

Dafür, dass der Support der Online-Komponenten nicht zwingend dem Mietrecht 
unterfällt, spricht außerdem, dass zusätzliche Leistungen in Bezug auf die Software, 
wie z. B. die Durchführung von Programmpflege oder die Erbringung von Pro- 
grammupdates oder Hotline-Services, durchaus anderen Vertragstypen unterfallen 
können." 

Wäre der Support der Online-Komponenten des Zeitspiels von der Gebrauchsüber- 
lassungs- und Erhaltungspflicht erfasst, hätte dies zur Folge, dass die Vertragsautono- 
mie der Parteien stark eingeschränkt und die Etablierung unterschiedlicher Geschäfts- 
modelle hinsichtlich des Supports von Online-Komponenten am Markt praktisch aus- 
geschlossen wäre. Denn durch eine mietrechtliche Einordnung des Supports wäre die 
Vereinbarung eines gesonderten Vertrages über den Support der Online-Komponen- 
ten, der noch dazu eine zusätzliche Vergütung vorsieht, nicht möglich. 

Eine mietvertragliche Einordnung des Supports der Online-Komponenten würde 
darüber hinaus auf Bedenken stoßen, da der Vermieter strenger haften würde als der 
Dienstverpflichtete eines Dienstvertrages, welcher grundsätzlich nur ein Bemühen 
schuldet. 


>! Palandt/Weidenkaff, § 535 BGB, Rn. 36f.; Staudinger/Emmerich, $ 535 BGB, Rn. 20. 


582 NK-BGB/Schmidl, Anh. IV zu $$ 535-580a, Software-Vertragsrecht, Rn. 89; von dem Bus- 
sche/Schelinski, in Leupold/Glossner, Münchener Anwalts Handbuch IT-Recht, Teil 1, C., IV, 
Rn. 343. 


53 Staudinger/Emmerich, § 535 BGB, Rn. 35; MüKo BGB/Häublein, $ 535 BGB, Rn. 65. 
584 Vgl. Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 535 BGB, Rn. 541. 
55 Ebd. 


586 BGH, NJW 2007, 2394, 2395; vgl. NK-BGB/Schmidl, Anh. IV zu §§ 535-580a, Software-Ver- 
tragsrecht, Rn. 89 f. 
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Aus diesen Gründen scheidet eine Erfassung des Supports der Online-Komponenten 
von der mietrechtlichen Gebrauchsüberlassungs- und -Erhaltungspflicht gemäß $ 535 
Abs. 1 Satz 1 u. Satz 2 BGB aus. 


b) Pflicht gemäß § 611 Abs. 1 BGB 


Der Support der Online-Komponenten der Zeitspiele unterscheidet sich in techni- 
scher Hinsicht nicht vom Support der Online-Komponenten anderer Arten digitaler 
Spiele, weshalb er auch hier als dienstvertragliche Pflicht einzuordnen ist. 587 

Der Erwerber des Zeitspiels hat — vergleichbar mit Inklusivspielen — ein berechtigtes 
Interesse daran, zumindest für die Dauer des Mietverhältnisses das Zeitspiel samt On- 
line-Komponenten nutzen zu können. Denn die Nutzungsmöglichkeit auch bei Zeit- 
spielen kann ganz oder teilweise vom Support der Online-Komponenten abhängen. 
Ohne eine Pflicht zum Support der Online-Komponenten stünde es im Belieben des 
Publishers, den Support der Online-Komponenten zu erbringen oder nicht. Der Erwer- 
ber des Spiels liefe dann Gefahr, im Besitz einer weitgehend wert- und funktionslosen 
Spielkopie zu sein, weil die Nutzungsmöglichkeit des Zeitspiels weggefallen ist. Der 
Erwerber ist darüber hinaus in der Regel auch nicht in der Lage, eine Pflicht zum Sup- 
port mit dem Publisher oder gar mit Dritten zu vereinbaren. Falls eine Regelung über 
den Support im Vertrag fehlt, kann daher eine entsprechende Pflicht wie auch bei den 
Inklusiv- und Konsolenspielen im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung ermittelt 
werden.’®® 

Für den Fall, dass der Veräußerer des Spielclients mit der Person, welche den Sup- 
port der Online-Komponenten erbringt, identisch ist, liegt ein typengemischter Über- 
lassungsvertrag vor, welcher miet- und dienstvertragliche Elemente vereint. Falls der 
Veräußerer des Zeitspielclients und die für den Support der Online-Komponenten zu- 
ständige Person verschieden sind, kommt zeitgleich mit dem Abschluss des Überlas- 
sungsvertrages ein separater Supportvertrag zustande.’®? 

Wie bei den Konsolenspielen kann auch bei den Zeitspielen der Support der Online- 
Komponenten erst aufgrund eines gesonderten, entgeltpflichtigen Abonnementvertra- 
ges geschuldet sein. Ein Beispiel hierfür stellt das EA Access-Abonnement dar, wel- 
ches die Inhaber einer Xbox One-Konsole mit dem Konsolenhersteller Microsoft” 
abschließen können. Es eröffnet den Spielern Zugriff auf mehrere digitale Spiele des 


587 Siehe zur dienstvertraglichen Einordnung des Supports oben, S. 80 ff. 


588 Siehe dazu oben, S. 52 ff. und S. 93 ff. 


58 So auch bei den Inklusivspielen, siehe dazu oben, S. 61 ff. 


50 So die Bedingungen der EA Access Terms, zweiter Absatz, abrufbar unter 


https://www.ea.com/eaaccess/terms.html. 
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Publishers EA, die sich die Nutzer auf ihre Konsole herunterladen können. °”! Um je- 
doch den Support des Online-Mehrspielermodus dieser Spiele erhalten zu können, ist 
zusätzlich der Abschluss einer Xbox Live Gold-Mitgliedschaft erforderlich.” 

In dem zuletzt genannten Fall verbietet sich eine ergänzende Vertragsauslegung da- 
hingehend, dass eine Pflicht zum Support des Online-Mehrspielermodus bereits im 
Überlassungsvertrag entsteht. Auch kommt dann kein unentgeltlicher Vertrag über den 
Support des Online-Mehrspielermodus zeitgleich mit dem Überlassungsvertrag zu- 
stande. 


II. MMOG 


Bei MMOG gibt es verschiedene Formen der Überlassung des Spielclients. Dies 
kann am Beispiel des digitalen Spiels World of Warcraft des Publishers Activision 
Blizzard verdeutlicht werden. 

Der Spielclient dieses Spiels kann sowohl unentgeltlich, für unbegrenzte Dauer”” 
als auch gegen Entgelt, für eine nur begrenzte Zeit””* erworben werden. 

Die Typologisierung der Pflicht zur zeitlich unbegrenzten Überlassung des MMOG- 
Spielclients weicht nicht von der Einordnung der Pflicht zur Überlassung des Free-to- 
Play-Spielclients ab.5° Auch hier liegt eine Schenkung vor. Ebenfalls stimmt die ver- 
tragsrechtliche Einordnung der Verpflichtung zur zeitlich begrenzten Überlassung des 
MMOG-Spielclients mit derjenigen der Überlassung des Zeitspielclients überein, so- 
dass die Pflicht zur zeitlich begrenzten Überlassung des MMOG-Spielclients als miet- 
vertragliche Pflicht zu typologisieren ist.>°6 

Hinsichtlich des Supports der Online-Komponenten ist zwischen der unentgeltli- 
chen, dauerhaften Überlassung einerseits und der entgeltpflichtigen, zeitlich begrenz- 
ten Überlassung des Spielclients des MMOG andererseits zu unterscheiden. 

Im letzteren Fall gibt es hinsichtlich des Entstehens und der Typologisierung der 
Pflicht zum Support der Online-Komponenten des MMOG keine Abweichungen zu 
den Zeitspielen.°” 

Im Fall der kostenlosen, dauerhaften Überlassung des MMOG -Spielclients ist zwi- 
schen den (eingeschränkten) Online-Komponenten zu unterscheiden, die bereits nach 


51 Siehe zum Ganzen Cavalli, EA unveils Xbox One subscription service, EA Access [update] 


(2014), abrufbar unter https://www.engadget.com/2014/07/29/ea-unveils-xbox-one- 
subscription-service-ea-access/. 


52 Ebd. 


53 Hierbei handelt es sich um die sog. „Starter-Edition“, mit der der Spieler unbegrenzt, jedoch mit 


eingeschränktem Funktionsumfang und nur bis Level 20 spielen kann, vgl. die 
Informationsseite des Publishers hierzu, abrufbar unter 
https://eu.battle.net/support/de/article/3226. 

54 Ausführliche Informationen dazu enthält die Informationswebseite Gamona, abrufbar unter 

http://wow.gamona.de/wow-spielzeit-kosten/. 

55 Siehe dazu oben, S. 86 ff. 

5% Siehe dazu oben, S. 97 ff. 


57 Siehe dazu oben, S. 100 ff. 
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dem Download des Spielclients kostenlos Support erhalten, und solchen, die erst nach 
Abschluss eines entgeltpflichtigen Abonnementvertrages Support bekommen. Der 
Support der zuletzt genannten Online-Komponenten stellt eine sich aus dem Abonne- 
mentvertrag ergebende und als dienstvertragliche Pflicht einzuordnende Leistung 
da" 

Wie bei Free-to-Play-Spielen, bei denen der Erwerber keine virtuellen Gegenstände 
kauft, ist jedoch auch bei kostenlos überlassenen MMOG-Clients eine Pflicht zum 
Support der Online-Komponenten zu verneinen. Da der Erwerber keine Investitionen 
in den Erwerb des Free-to-Play-Spielclients getätigt hat, steht er ohne den Support der 
Online-Komponenten wirtschaftlich nicht schlechter da als in dem Fall, in welchem er 
den Spielclient gar nicht erst erworben hätte. 


IV. Ergebnisse für Unterabschnitt C. 


Die unterschiedlichen Geschäftsmodelle der Abospiele erfordern eine differenzierte 
rechtliche Einordnung des Überlassungsvertrages, welcher der Veräußerung des je- 
weiligen Spielclients zugrunde liegt. 

Bei Konsolenspielen finden auf die Pflicht zur Überlassung des Spielclients — wie 
auch bei Inklusivspielen — die kaufvertraglichen Regelungen Anwendung. Bei Zeit- 
spielen und zum Teil auch bei MMOG sind auf die Überlassungspflicht die mietver- 
traglichen Vorschriften anzuwenden. Die dauerhafte, unentgeltliche Überlassung des 
Spielclients bei MMOG ist dagegen — wie bei Free-to-Play-Spielen — als Handschen- 
kung einzuordnen. 

Ob eine Pflicht zum Support der Online-Komponenten besteht, hängt von der Art 
des Abospiels ab. Für den Fall, dass über den Support der Online-Komponenten keine 
vertragliche Regelung getroffen wurde und hierüber auch kein entgeltpflichtiger 
Abonnementvertrag abgeschlossen werden muss, entsteht eine entsprechende Pflicht 
im Überlassungsvertrag oder — bei Personenverschiedenheit von Veräußerer der Spiel- 
kopie und Erbringer des Supports — in einem separaten Supportvertrag. 


58 Siehe dazu die Erläuterungen zum Support der Online-Komponenten von Zeitspielen, S. 100 ff. 
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Eine Ausnahme gilt jedoch für unentgeltlich und dauerhaft überlassene MMOG- 
Spielclients. Der Erwerber dieser Spielclients muss — wie bei Free-to-Play-Spielen — 
keinerlei Gegenleistung für den Erwerb und die Nutzung des Spiels aufbringen. Ohne 
den Support der Online-Komponenten ist er damit wirtschaftlich nicht schlechter ge- 
stellt als in dem Fall, in welchem er den Spielclient überhaupt nicht erworben hätte. 
Eine Pflicht zum Support der Online-Komponenten ist hier daher zu verneinen. 
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Kapitel 3: Recht zur Beendigung des Supports 


In der Einleitung sowie in Kapitel 1 dieser Arbeit konnte ermittelt werden, dass der 
Support der Online-Komponenten digitaler Spiele nicht zeitlich unbegrenzt erfolgt. 
Nach einer gewissen Zeit wird der Support in aller Regel beendet. Es wurde dabei auch 
festgestellt, dass die Dauer des Supports bei jedem Spiel sehr unterschiedlich ausfällt. 
Während die Online-Komponenten bei einigen Spielen zum Teil 10 Jahre und länger 
genutzt werden können, wird der Support bei anderen Spielen schon nach zwei Jahren, 
manchmal sogar nach nur wenigen Monaten wieder beendet. 

In der Regel informieren weder Publisher noch Händler die Erwerber darüber, wie 
lange der Support für die Online-Komponenten eines konkreten Spiels erbracht wer- 
den wird. 

Zwar gibt es für die Beendigung des Supports verschiedene tatsächliche Gründe 
auf die sich die für den Support zuständige Person im Einzelfall berufen kann, jedoch 
ist zweifelhaft, ob das Vorliegen solcher Gründe diese Person auch rechtlich dazu be- 
fugt, sich jederzeit von ihrer Supportpflicht zu lösen. 

Untersuchungsgegenstand dieses Kapitels ist daher die Frage, ob eine Mindestdauer 
für den Support der Online-Komponenten besteht, in der ein zum Support Verpflich- 
teter die Client-Server-Kommunikation etablieren und aufrechterhalten muss und au- 
Berdem eine Beendigung des Supports unzulässig ist. 

Der Gang der Untersuchung gliedert sich in die folgenden zwei Schritte: 

Zunächst wird geprüft, ob das Recht des Support-Verpflichteten zur Beendigung des 
Supports für einen bestimmten Zeitraum ausgeschlossen ist (dazu A.). Daran schließt 
sich die Vorstellung und Bewertung von Kriterien und Konzepten an, die zur Konkre- 
tisierung des Zeitraums dienen können, währenddessen die Beendigung des Supports 
der Online-Komponenten unzulässig ist (dazu B.). 


599 
’ 


A. Das Kündigungsrecht des Supportverpflichteten und sein Ausschluss 


In diesem Unterabschnitt wird zunächst geprüft, ob der zum Support der Online- 
Komponenten Verpflichtete grundsätzlich ein Recht zur einseitigen Loslösung von 


59 Siehe dazu die Einleitung. 


© Der/die Autor(en) 2020 

M. Vonthien, Online-Komponenten digitaler Spiele, Juridicum — 
Schriften zum Medien-, Informations- und Datenrecht, 
https://doi.org/10.1007/978-3-658-29993-4_4 


106 Kapitel 3: Recht zur Beendigung des Supports 


dieser Pflicht hat (dazu I.). Sodann wird untersucht, ob die Anwendung bzw. Aus- 
übung dieses Loslösungsrecht für Inklusiv- sowie für Free-to-Play- und Abospiele für 
einen bestimmten Zeitraum ausgeschlossen ist (dazu II.). 


I. Recht zur Kündigung des Supports 


Sofern bei der jeweiligen Art des digitalen Spiels eine Supportpflicht zu bejahen ist, 
handelt es sich hierbei — wie in Kapitel 2 festgestellt — um eine dienstvertragliche 
Pflicht gemäß $ 611 Abs. 1 BGB. 

Für freie Dienstverträge sieht das BGB eine Reihe von Kündigungsrechten vor, 
wozu unter anderem das außerordentliche Kündigungsrecht gemäß $ 626 Abs. 1 BGB 
sowie das Recht zur ordentlichen Kündigung unbefristeter Dienstverhältnisse nach $ 
620 Abs. 2 i. V. m. $ 621 BGB gehören. Daneben kommen auch vertraglich verein- 
barte Kündigungsrechte in Betracht. 


1. Die außerordentliche Kündigung gemäß $ 626 Abs. 1 BGB 
Gemäß $ 626 Abs. 1 BGB kann 


„[d]as Dienstverhältnis [...] von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund ohne Ein- 
haltung einer Kündigungsfrist gekündigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf 
Grund derer dem Kündigenden unter Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfal- 
les und unter Abwägung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des 
Dienstverhältnisses bis zum Ablauf der Kündigungsfrist oder bis zu der vereinbarten 
Beendigung des Dienstverhältnisses nicht zugemutet werden kann. “ 


Die Untersuchung, ob ein Recht zur außerordentlichen Kündigung gegeben ist, er- 
folgt in einem zweistufigen Verfahren. Als Erstes ist zu prüfen, ob ein Umstand vor- 
liegt, welcher eine sofortige Beendigung des Vertrages rechtfertigt, bevor auf der 
zweiten Stufe eine Interessenabwägung unter Berücksichtigung der Umstände des Ein- 
zelfalles durchzuführen ist.°0' 

Ob ein Umstand grundsätzlich geeignet ist, einen wichtigen Kündigungsgrund dar- 
zustellen, hängt unter anderem davon ab, in welcher Risikosphäre der Umstand 
liegt.®! Grundsätzlich können solche Umstände keine außerordentliche Kündigung 
rechtfertigen, auf die der Kündigungsgegner keinen Einfluss hat bzw. welche der In- 
teressensphäre der kündigenden Partei entstammen.” 

In diesem Zusammenhang ist noch einmal auf die bereits in der Einleitung angeführ- 
ten Gründe einzugehen, die den Publisher nach eigenen Angaben dazu bewegen, den 
Support zu beenden. 


600 MüKo BGB/Henssler, § 626 BGB, Rn. 75; Hk-BGB/Schreiber, $ 626 BGB, Rn. 5; Jauer- 
nig/Mansel, $ 626 BGB, Rn. 6. 


601 Oetker/Maultzsch, Schuldverhältnisse, Kap. 7, Rn. 115; Oechsler, Schuldverhältnisse, Rn. 
1037. 


602 BGH, NJW-RR 2011, 916, 916; vgl. NJW 2010, 1874, 1875; Oetker/Maultzsch, Schuldverhält- 
nisse, Kap. 7, Rn. 115; Oechsler, Schuldverhältnisse, Rn. 1037. 
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Sehr häufig wird der Support der Online-Komponenten digitaler Spiele aufgrund 
geringer Nutzerzahlen beendet. Dadurch können betriebsinterne Personalkapazitäten 
des Publishers für neuere und eventuell populärere Spieletitel freigesetzt werden. 

Es wurde außerdem gesehen, dass der Support in der Vergangenheit auch aufgrund 
eigenwilliger Entscheidungen von Sub-Unternehmen beendet wurde, die für die Auf- 
rechterhaltung der Client-Server-Kommunikation zuständig waren (so der GameSpy- 
Fall‘). 

Als mögliche weitere Gründe kommen die Insolvenz des Publishers bzw. Entwick- 
lers sowie technologische Gründe in Betracht, wie z. B. die Veraltung des jeweiligen 
digitalen Spiels. 

All diesen Gründen ist gemein, dass sie ausschließlich in der Einfluss- bzw. Risiko- 
sphäre des Erbringers des Supports wurzeln. Somit kommen die angeführten Gründe 
nicht als Umstände in Betracht, die als solche eine sofortige Beendigung des Vertrages 
und damit des Supports der Online-Komponenten rechtfertigen können. 

Das bedeutet allerdings nicht, dass für den Publisher überhaupt keine Möglichkeit 
besteht, den Dienstvertrag außerordentlich zu kündigen. In Betracht kommt diese Kün- 
digung bei einem Fehlverhalten des Spielers, z. B. bei einem Verstoß gegen das Urhe- 
berrecht des Publishers.°0* 


2. Das Recht zur ordentlichen Kündigung gemäß § 620 Abs. 2 i. V. m. 
621 Nr. 5 BGB 


Neben dem Recht zur außerordentlichen Kündigung gemäß $ 626 Abs. 1 BGB 
kommt eine ordentliche Kündigung des Supports der Online-Komponenten gemäß $ 
620 Abs. 2 i. V. m. $ 621 Nr. 5 BGB in Betracht. 

§ 620 Abs. 2 BGB bestimmt, dass in Fällen, in denen 


„[...] die Dauer des Dienstverhältnisses weder bestimmt noch aus der Beschaffenheit 
oder dem Zwecke der Dienste zu entnehmen [ist], [...] jeder Teil das Dienstverhältnis 
nach Maßgabe der $$ 621 bis 623 kündigen [kann]. “ 


Gemäß $ 621 Nr. 5 BGB kann das Dienstverhältnis dann jederzeit gekündigt wer- 
den, wenn die Vergütung nicht nach Zeitabschnitten bemessen ist. 


a) Inklusivspiele 


Der Support der Online-Komponenten der Inklusivspiele ist in der Regel Teil eines 
unbefristeten Dienstverhältnisses. Das Ende des Supports ist nämlich üblicherweise 
weder im Überlassungsvertrag noch in den begleitenden Vereinbarungen bestimmt 
und wird — wenn überhaupt - erst kurzfristig auf den Webseiten der Publisher bekannt 
gegeben‘”. Darüber hinaus ist die Vergütung des Supportverpflichteten nicht nach 


63 Siehe dazu die Einleitung. 


6% So in Bezug auf das außerordentliche Kündigungsrecht des Softwarepflegers Hartmann/Thier, 


CR 1998, 581, 588. 


605 Siehe dazu die Einleitung. 
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Zeitabschnitten bemessen. Der Erwerber des Inklusivspiels entrichtet das Entgelt für 
den Support in vollem Umfang bereits im Zeitpunkt des Erwerbs des Spielclients.° 

Aus diesem Grund kann das Dienstverhältnis gemäß $ 620 Abs. 2 i. V. m. § 621 Nr. 
5 BGB grundsätzlich jederzeit vom Supportverpflichteten gekündigt werden. 


b) Free-to-Play- und Abospiele 


Wie in Kapitel 2 dargestellt, entsteht bei Free-to-Play-Spielen für den Publisher eine 
Pflicht zum Support der Online-Komponenten nur dann, wenn die Nutzungsmöglich- 
keit eines ohne zeitliche Begrenzung und gegen ein einmaliges Entgelt erworbenen 
virtuellen Gegenstands vom Support der Online-Komponenten abhängt.” Den 
Dienstvertrag haben die Parteien dabei auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. In diesem 
Fall steht dem Publisher grundsätzlich ebenfalls das Recht zur jederzeitigen ordentli- 
chen Kündigung gemäß $ 620 Abs. 2 i.V.m. $ 621 Nr. 5 BGB zu. 

Das Recht zur jederzeitigen ordentlichen Kündigung besteht für den Publisher 
grundsätzlich auch mit Blick auf die Supportverpflichtung für Abospiele, welche eben- 
falls den dienstvertraglichen Regelungen unterfällt.® Das Recht zur jederzeitigen or- 
dentlichen Kündigung findet jedoch keine Anwendung auf zeitlich begrenzte Dienst- 
verträge.°” Entsprechend ist $ 620 Abs. 2 i.V.m. 621 Nr. 5 BGB nicht anwendbar, 
wenn der Abonnementvertrag — z.B. bei Zeitspielen — nur für einen bestimmten Zeit- 
raum mit oder ohne automatische Verlängerung zum Vertragsende°! abgeschlossen 
wurde. 

Sofern die Vertragsparteien das Mietverhältnis bei einem Zeitspiel für unbestimmte 
Zeit eingegangen sind‘!!, findet das ordentliche Kündigungsrecht gemäß § 580a Abs. 
3 BGB auf den Überlassungsvertrag Anwendung. Sowohl der Mieter als auch der Ver- 
mieter einer beweglichen Sache können nach dieser Vorschrift das Mietverhältnis mit 
einer Frist von 24 Stunden bzw. 2 Tagen kündigen.‘!? In der Kündigung des Mietver- 
hältnisses durch den Publisher dürfte dabei zugleich eine ordentliche Kündigung des 
Supports nach $ 620 Abs. 2 i.V.m. $ 621 Nr. 5 BGB zu erblicken sein. 


606 Siehe dazu oben, S. 52. 
607 Siehe dazu oben, S. 90 ff. 
608 Siehe dazu oben, S. 100 f. 


60% BeckOK BGB/Fuchs/Baumgärtner, § 620 BGB, Rn. 62; MüKo BGB/Hesse, § 620 BGB, Rn. 
11. 


610 So kann das PlayStation Plus-Abonnement beispielsweise für einen Zeitraum von 3 Monaten 


abgeschlossen werden, wobei sich der Vertrag nach Ablauf dieses Zeitraums vorbehaltlich einer 
Kündigung automatisch verlängert, siehe dazu https://store.playstation.com/de- 
de/product/IP9102-NPIA90006_01-PSPLUSSUBSIODAYS?smeid=pdc%3 Ade-de%3 Apdc- 
explore-playstation-plus%3 Aproductgrid-werde-ps-plus-mitglied«w3 A3-monate%3A. 


611 Das Kündigungsrecht findet nur auf Mietverhältnisse Anwendung, die auf unbestimmte Zeit ab- 


geschlossen wurden, vgl. Palandt/Weidenkaff, § 580a BGB, Rn. 2. 
612 Ebd., Rn. 17. 
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3.  Vertraglich vereinbartes Kündigungsrecht 


Neben dem gesetzlich geregelten ordentlichen Kündigungsrecht kommt freilich 
auch ein vertraglich vereinbartes, ordentliche Kündigungsrecht des Publishers in Be- 
tracht. 

Dementsprechend lassen sich auch in den Regelwerken von Publishern, denen der 
Erwerber zum Zwecke des Erwerbs des digitalen Spiels zustimmen muss, ordentliche 
Kündigungsrechte zugunsten der Publisher finden. In seiner Nutzervereinbarung bei- 
spielsweise behält sich der Publisher ZA das Recht vor, 


„einen EA-Service jederzeit mit einer Mitteilungsfrist von dreißig Tagen nach 
entsprechender Mitteilung an den Nutzer [zu] beenden. [...] Weitere Informationen 
finden Sie auf https://www.ea.com/de-de/service-updates. “°'3 


Der Begriff „EA-Service‘“ umfasst dabei auch den Support der Online-Komponenten 
von EA-Spielen, was aus der im zitierten Absatz verlinkten Webseite ersichtlich wird, 
auf welcher der Publisher über das in Kürze anstehende Ende des Supports der Online- 
Komponenten der jeweiligen digitalen Spiele informiert. 


II. Ausschluss des Kündigungsrechts 


Im Folgenden wird mit Blick auf die unterschiedlichen Arten digitaler Spiele unter- 
sucht, ob die Anwendung bzw. Ausübung der soeben dargestellten gesetzlichen bzw. 
vertraglichen Kündigungsrechte des Publishers für einen bestimmten Zeitraum ausge- 
schlossen sind. 


1.  Inklusivspiele 


a) Ausschluss der Anwendung des ordentlichen Kündigungsrechts 


In Kapitel 2 ist festgestellt worden, dass der Überlassungsvertrag beim Direktver- 
trieb des Inklusivspiels als gemischter Vertrag einzuordnen ist.6!* Dieser setzt sich aus 
der Pflicht zur Überlassung des Spielclients und der Supportpflicht zusammen. Beide 
Leistungen werden unterschiedlich typologisiert. Während die Pflicht zur Überlassung 
des Spielclients eine kaufvertragliche Leistungspflicht darstellt, handelt es sich bei der 
Supportpflicht um eine dienstvertragliche Obligation gemäß $ 611 Abs. 1 BGB. Doch 
nur weil der Support als dienstvertragliche Pflicht typologisiert werden kann, bedeutet 
das nicht, dass die Regelungen des Dienstvertragsrechts ohne Weiteres auch auf den 
gemischten Inklusivspiel-Überlassungsvertrag Anwendung finden. 

Allgemein stellt sich bei gemischten Verträgen mit unterschiedlich zu typologisie- 
renden Leistungspflichten nämlich die Frage, ob die Regelungen aller betroffenen Ver- 
tragstypen nebeneinander zur Anwendung gelangen oder ob vielmehr auf den ganzen 
Vertrag die Vorschriften nur einer Vertragsart anzuwenden sind. 


613 Ziff. 8, abrufbar unter https://tos.ea.com/legalapp/WEBTERMS/US/de/PC/ (Stand 11. Januar 
2019). 


614 Siehe oben, S. 83. 


110 Kapitel 3: Recht zur Beendigung des Supports 


Für die letzte Alternative streitet die sog. Absorptionstheorie. Hiernach ist eine Leis- 
tung als die den gemischten Vertrag dominierende Leistung anzusehen mit der Folge, 
dass das hierauf anzuwendende Vertragsrecht auch auf den gesamten gemischten Ver- 
trag Anwendung findet.°° Die sog. Kombinationstheorie will dagegen die einzelnen 
Teile des gemischten Vertrages getrennt den Normen der jeweils für sie geltenden 
Vertragstypen unterwerfen.°!® 

In der Literatur besteht weitgehend Einigkeit darüber, dass keine der beiden Theo- 
rien in jedem Fall für sich allein Geltung beanspruchen kann.‘!? So dürfte längst nicht 
immer eine dominante Leistung feststellbar sein und umgekehrt ist auch eine isolierte 
Betrachtung der einzelnen Vertragsbestandteile selten zielführend.°'® Aus diesen 
Gründen kommt es für die Bestimmung der anwendbaren Vorschriften grundsätzlich 
auf die Umstände des Einzelfalles an, unter Berücksichtigung der Interessenlage der 
Parteien sowie des Sinns und Zwecks des Vertrages. °!? 

Nichtsdestotrotz kann — zumindest im Ausgangspunkt — die Kombinationstheorie 
auf gemischte Verträge angewendet werden. Mit einiger Wahrscheinlichkeit wird 
nämlich bereits dieser Ansatz den Interessen der Parteien gerecht.‘ Im Einzelfall 
kann jedoch eine Abweichung von der Kombinations- zugunsten der Absorptionsthe- 
orie angezeigt sein mit der Folge, dass nur die Normen eines Vertragstypus Anwen- 
dung finden oder dass zumindest die Anwendung bestimmter Normen einer Vertrags- 
art ausgeschlossen ist.°?! 


Der gemischte Inklusivspiel-Überlassungsvertrag ist — wie bereits dargestellt — als 
sog. Typenkombinationsvertrag einzuordnen. Bei Typenkombinationsverträgen sind 
die verschiedenen von einer Partei zu erbringenden Leistungen mehreren Vertragsty- 
pen zuzuordnen und grundsätzlich als gleichwertig anzusehen.” So sind auch die bei- 
den vom Publisher zu erbringenden Leistungen — die Überlassung der Spielkopie und 
der Support der Online-Komponenten — grundsätzlich zwei gleichberechtigt nebenei- 
nanderstehende Bestandteile des Überlassungsvertrages. 

Problematisch ist jedoch, dass es einen engen Zusammenhang zwischen dem 
Spielclient und den Online-Komponenten gibt. Es liegt zwar in der Natur des gemisch- 
ten Vertrages, dass die Leistungen, welche in einer einzigen Vereinbarung zusammen- 
geführt werden, eine gewisse Verbundenheit aufweisen.‘ In bestimmten Fällen kann 


615 Palandt/Grüneberg, Überbl v $ 311, Rn. 24; Martinek, Vertragstypen I, S. 22 f. 
616 Palandt/Grüneberg, Überbl v $ 311, Rn. 24; Martinek, Vertragstypen I, S. 23 f. 
617 Vgl. statt vieler nur Staudinger/Löwisch/Feldmann, $ 311 BGB, Rn. 37 f. 

618 Ebd. 


6% Vgl. ebd., Rn. 39; vgl. MüKo BGB/Emmerich, $ 311 BGB, Rn. 28; Hk-BGB/Schulze, Vorbe- 
merkungen zu $$ 311-319, Rn. 23. 


620 Canaris, LBS Band 2, Schr BT 2, S. 44. 

&21 Ebd., S. 48 ff. 

6&2 BeckOK/Gehrlein, § 311 BGB, Rn. 22. 

63 Vgl. Erman/Kindl, vor. § 311 BGB, Rn. 16. 


A. Das Kündigungsrecht des Supportverpflichteten und sein Ausschluss 111 


diese Verbindung jedoch so eng werden, dass ein an und für sich — zumindest auf einen 
Vertragsteil — anwendbares Kündigungsrecht ausgeschlossen sein kann. 

In diesem Sinne hatte der BGH im Jahre 1985 entschieden, in welchem eine Partei 
sich durch Kündigung lediglich von einem Teil eines Bauträgervertrages loslösen 
wollte. 

Beim Bauträgervertrag — nunmehr geregelt in § 650u BGB - handelt es sich um 
einen gemischten Vertrag, der den Bauträger dazu verpflichtet, auf einem ihm gehö- 
renden oder noch zu erwerbenden Grundstück ein Bauwerk zu errichten, wofür der 
Erwerber im Gegenzug das vereinbarte Entgelt in Raten zu entrichten hat.°?5 

Dieser Vertrag setzt sich hinsichtlich der Überlassung des Grundstücks aus einem 
kaufvertraglichen und mit Blick auf den Hausbau aus einem werkvertraglichen Ele- 
ment zusammen.‘ In dem vom BGH behandelten Fall wollten die Kläger den Haus- 
bau-Teil des Bauträgervertrages kündigen, da der Bauträger ihrer Ansicht nach das 
Haus weder fristgemäß noch frei von Mängeln fertiggestellt habe.°’ Der BGH hatte 
entschieden, dass der werkvertragliche Teil des Bauträgervertrages nicht auf Grund- 
lage des Kündigungsrechts des Bestellers gemäß § 649 BGB a.F.*® isoliert gekündigt 
werden könne, mit der Folge, dass der Bauträger nur noch zur Überlassung des Grund- 
stücks verpflichtet wäre.°?” Das Gericht begründete den Ausschluss der Anwendung 
des Kündigungsrechts damit, dass dieses dem wirtschaftlichen Ziel des gesamten Bau- 
trägervertrages zuwiderliefe, welches gerade in der Verbindung des Angebots von 
Bauland und der Errichtung eines Bauwerks hierauf liegt.°° Der Bauträger kalkuliere 
damit, dass er den Vertrag einheitlich abwickeln kann, was auch der Vertragspartner 
des Bauträgers wisse und womit er sich einverstanden erklärt habe.*' 

Aus dem Urteil wird somit deutlich, dass die Anwendung des Rechts zur Kündigung 
nur eines Teils des gemischten Vertrages ausgeschlossen sein kann, wenn es einen 
engen wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen dem zu kündigenden Element und 
einem anderen Teil des gemischten Vertrages gibt. Diese gerichliche Wertung hat der 
Gesetzgeber mit der aktuellen Reform des Bauvertragsrechts ausdrücklich in $ 650u 
Abs. 2 BGB übernommen, welcher die Anwendung des $ 648 BGB auf den Bauträ- 
gervertrag ausschließt.‘3? 


&24 BGH, NJW 1986, 925, 925. 


% Vgl. MüKo BGB/Busche, $ 650u BGB, Rn. 2 f.; MüKo BGB/ders. (6. Aufl. 2012), $ 631 BGB, 
Rn. 226; BGH, NJW 1986, 925, 925 f. 


66 Vgl. MüKo BGB/Busche, $ 650u BGB, Rn. 2. 
7 BGH, NJW 1986, 925, 926. 
68 Nunmehr $ 648 BGB. 


69 BGH, NJW 1986, 925, 926; dem sich anschließend Koeble, in Kniffka/Koeble, Kompendium 
des Baurechts, Teil 11, Rn. 156; BeckOK VOB/B/Kleineke, VOB/B $ 8 Abs. 1, Rn. 16; Pflügl, 
in Drasdo, Praxis des Wohnungseigentums, 1. Teil, § 4, Rn. 29; Canaris, LBS Band 2, Schr BT 
2, S. 50. 


6&0 BGH, NJW 1986, 925, 926 f. 
6&1 Ebd. 
6&2 MüKo BGB/Busche, § 650u BGB, Rn. 22; BGBl. I, S. 969. 
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Eine enge wirtschaftliche Verbundenheit existiert prinzipiell auch zwischen dem 
Überlassungs- und dem Supportteil des Inklusivspiel-Überlassungsvertrages. Ohne die 
Online-Komponenten ist die Spielkopie wirtschaftlich wertlos oder zumindest in ih- 
rem Wert gemindert. Dies liegt an dem engen funktionellen Zusammenhang zwischen 
dem Spielclient und seinen Online-Komponenten: Das Spiel kann ganz oder teilweise 
nicht mehr genutzt werden, wenn die Online-Komponenten keinen Support mehr er- 
halten. 

Es ginge aber zu weit, aus dieser wirtschaftlichen Verbundenheit einen Ausschluss 
der Anwendung des ordentlichen Kündigungsrechts des Supportverpflichteten herzu- 
leiten. Dieser würde für unbegrenzte Zeit zum Support verpflichtet sein und hätte — 
mit Ausnahme einer außerordentlichen Kündigung — keine Möglichkeit mehr, sich 
vom Vertrag zu lösen. Erschwerend kommt dabei hinzu, dass der Support — wie bereits 
dargestellt — mit nicht unerheblichen Kosten für den Supportverpflichteten verbunden 
ist. Darüber hinaus würde der Supportverpflichtete beim Direktvertrieb schlechter 
gestellt als in Fällen des Händlervertriebs. In letzterem Fall liegt kein gemischter Ver- 
trag vor, sodass auch die oben erläuterte Dogmatik bzgl. der Anwendung von Rechts- 
vorschriften auf gemischte Verträge keine Anwendung findet mit der Folge, dass die 
Anwendung des ordentlichen Kündigungsrechts allenfalls beim Direktvertrieb des In- 
klusivspiels, nicht aber beim Händlervertrieb desselben ausgeschlossen werden 
könnte. 


b) Ausschluss der Ausübung des ordentlichen Kündigungsrechts 


Fraglich ist aber, ob zwar nicht die Anwendung, jedoch die Ausübung des Rechts 
des Supportverpflichteten zur ordentlichen Kündigung ausgeschlossen ist. 


aa) Ausschluss wegen mangelndem schutzwürdigen Interesses 


Dies ist der Fall, wenn die Ausübung des Kündigungsrechts des Supportverpflichte- 
ten gegen Treu und Glauben gemäß $ 242 BGB verstößt. Ein solcher Verstoß kann z. 
B. angenommen werden, wenn der Rechtsausübung im Einzelfall ein Interesse zu- 
grunde liegt, das nicht schützenswert erscheint.°°* Die mangelnde Schutzwürdigkeit 
des Interesses kann sich dabei beispielsweise aus dem zu missbilligenden Zweck er- 
geben, den die Person mit der Rechtsausübung verfolgt.‘ 

Spezifisch zu Softwarepflegeverträgen‘ wird in Rechtsprechung und Literatur die 
Auffassung vertreten, dass die ordentliche Kündigung dieses Vertrages ausgeschlos- 
sen sein kann, wenn sie zu dem Zweck erfolgt, eine dem Kündigenden nicht zu- 
stehende Vergütung vom Softwareanwender zu erzwingen. Einem Urteil des OLG 
Koblenz aus dem Jahre 1993 lag ein Fall zugrunde, in dem die Klägerin von der Be- 
klagten gegen einmalige Zahlung eines Entgelts zeitlich unbefristet ein Datenverarbei- 


Siehe dazu die Einleitung. 

64 MüKo BGB/Schubert, § 242 BGB, Rn. 492; BeckOK BGB/Sutschet, $ 242 BGB, Rn. 82. 
6&5 MüKo BGB/Schubert, $ 242 BGB, Rn. 499, mit Verweis auf BGH, NJW 1987, 1946, 1947. 
Zum Begriff des Softwarepflegevertrages siehe oben, unter S. 47 ff. 
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tungsprogramm erwarb und zusätzlich mit der Beklagten einen Pflegevertrag für die- 
ses Programm abschloss.” Als die Klägerin das Datenverarbeitungsprogramm auf ei- 
nem neuen Rechner installieren wollte, verlangte die Beklagte hierfür die Zahlung ei- 
ner sog. „Upgradegebühr“, was die Klägerin jedoch ablehnte. Daraufhin kündigte die 
Beklagte den Softwarepflegevertrag mit der Klägerin. 

Das OLG Koblenz hielt die Kündigung für unwirksam. Zur Begründung führte es 
unter anderem aus, dass die Kündigung der Beklagten gegen Treu und Glauben ver- 
stoße, da ihr die Upgradegebühr nicht zustand und die Kündigung der Erzwingung der 
Zahlung dieser Upgradegebühr diente.® Auch die Literatur vertritt die Ansicht, dass 
die ordentliche Kündigung des Softwarepflegevertrages dann ausgeschlossen sein 
kann, wenn sie aus rechtsmissbräuchlichen Gründen ausgeübt wird.” Entsprechend 
kommt ein Ausschluss der Ausübung des Rechts des Supportverpflichteten zur or- 
dentlichen Kündigung in Betracht, wenn der Verpflichtete die Kündigung als Druck- 
mittel zur Erzwingung einer ihm nicht zustehenden Zusatzvergütung einsetzt. Die 
Rechtsmissbräuchlichkeit kann darüber hinaus auch dann anzunehmen sein, wenn die 
Kündigung zu dem Zweck erfolgt, den gekündigten Softwareanwender zum Kauf ei- 
nes neuen Spiels zu bewegen. 

Wird die Kündigung jedoch allein deshalb vom Supportverpflichteten ausgespro- 
chen, weil die Spielerzahlen abnehmen und der Support für ihn damit immer unwirt- 
schaftlicher wird, ist die Ausübung grundsätzlich nicht rechtsmissbräuchlich. Der 
Kündigung liegt hier kein zu missbilligender Zweck, sondern vielmehr eine vernünf- 
tige ökonomische Erwägung zugrunde, die Ausfluss der wirtschaftlichen Handlungs- 
freiheit des Kündigenden ist. Der Zweck, den die Kündigung in diesen Fällen verfolgt, 
liegt nämlich in einer wirtschaftlich sinnvollen Unternehmensführung sowie in der 
Freisetzung von Ressourcen für die Entwicklung und den Betrieb neuer digitaler 
Spiele. 


bb) Ausschluss wegen überwiegender Interessen einer Partei 


Die Ausübung eines Rechts kann ferner ausgeschlossen sein, wenn wegen besonde- 
rer Umstände die Interessen einer Partei diejenigen der anderen überwiegen.°* Auf- 
grund dieser besonderen Umstände muss die Rechtsausübung zu einer grob unbilligen 
und ungerechtfertigten Benachteiligung der anderen Partei führen. °*! 


6&7 OLG Koblenz, NJW 1993, 3144, 3144. 
68 Vgl. ebd., 3145; Kaufmann, CR 2005, 841, 842. 


69 Marly, Softwarerecht, Rn. 1085; Welker/Schmidt, CR 2002, 873, 874; Hartmann/Thier, CR 
1998, 581, 589; Jaeger, CR 1999, 209, 212; Bartsch, CR 1998, 193, 195 f. 


6% Hk-BGB/Schulze, § 242 BGB, Rn. 22; MüKo BGB/Schubert, $ 242 BGB, Rn. 510. 
641 Jauernig/Mansel, $ 242 BGB, Rn. 41. 
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(1) Kündigung des Softwarepflegers 


In diesem Sinne diskutieren Rechtsprechung und Literatur die Frage, ob die Aus- 
übung des Rechts des Softwarepflegers zur ordentlichen Kündigung zumindest für ei- 
nen bestimmten Zeitraum auszuschließen ist, weil andernfalls der Softwareanwender 
durch eine zu frühe Kündigung unangemessen benachteiligt werden würde. 

Vereinzelte Stimmen in Rechtsprechung‘ und Literatur‘* argumentieren für einen 
zeitlich begrenzten Ausschluss der Ausübung des Rechts des Softwarepflegers zur or- 
dentlichen Kündigung. 

Hierzu gehört das OLG Koblenz, welches in dem oben beschriebenen Urteil die Un- 
zulässigkeit der Kündigung nicht nur mit dem Aspekt des Rechtsmissbrauchs begrün- 
dete, sondern auch damit, dass die Klägerin auf die Pflege der Software für eine Zeit 
lang angewiesen war, da anderenfalls eine Aufrechterhaltung ihres Geschäftsbetriebs 
nicht oder nur mit erheblichen Schwierigkeiten möglich gewesen wäre.‘** Daraus fol- 
gerte das Gericht, dass das Kündigungsrecht im Wege der ergänzenden Vertragsaus- 
legung für den Zeitraum ausgeschlossen werden müsse, in dem die Beklagte das Pro- 
gramm auf dem Markt mit der Verpflichtung zur Mängelbeseitigung anbietet.°* 

In dem - bereits oben dargestellten®* — Urteil des LG Köln aus dem Jahre 1997, in 
welchem das Gericht eine leistungsbezogene Nebenpflicht zur Softwarepflege im 
Software-Überlassungsvertrag erblickte, schloss dieses das ordentliche Kündigungs- 
recht des Softwarepflegers für die Dauer des „Lebenszyklus“ des überlassenen Pro- 
gramms zuzüglich fünf Jahre aus und folgte damit im Kern der Entscheidung des OLG 
Koblenz aus 1993.°*’ Das Landgericht begründete sein Urteil mit dem Äquivalenzin- 
teresse des Softwareerwerbers. Das vom Erwerber bezahlte — und im Fall nicht uner- 
hebliche — Entgelt sei von der Beklagten nach der voraussichtlichen Nutzungsdauer 
des Programms berechnet worden, sodass diese auch verpflichtet sei, für diese Dauer 
die Pflege zu erbringen.‘*® Diese Programmnutzungsdauer setzte sich nach Ansicht des 
LG Kölns aus dem Lebenszyklus des Programms zuzüglich weiterer fünf Jahre zusam- 
men. Schlösse man die Ausübung des Kündigungsrechts des Softwarepflegers für 
diesen Zeitraum nicht aus, hätte der Softwareerwerber seine volle Gegenleistung er- 
bracht, ohne dass er die Software für den bezahlten Zeitraum würde nutzen können.‘° 

Den Entscheidungen des OLG Koblenz bzw. des LG Kölns folgten vereinzelt ge- 
bliebene Literaturstimmen. Diese Stimmen begründen den Ausschluss der Kündigung 


6% LG Köln, NJW-RR 1999, 1285, 1286; OLG Koblenz, NJW 1993, 3144, 3144 f. 


6&3 Zahrnt, CR 2000, 205, 207; ders., CR 2004, 408, 411; ders., Computervertragsrecht, 14.2.3.(1); 
Jaeger, CR 1999, 209, 210 f. 


64 OLG Koblenz, NJW 1993, 3144, 3145. 
645 Ebd., 3144. 

64 Siehe oben, S. 47. 

67 LG Köln, NJW-RR 1999, 1285, 1286. 
68 Ebd. 

69 Ebd. 

650 Ebd. 
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mit dem Interesse des Softwareanwenders an der Amortisation der in den Erwerb der 
Software geflossenen Kosten.°°! Außerdem sei der Nutzer auf die fortdauernde Pflege 
angewiesen, da die Nutzungsmöglichkeit der Software „alsbald“ nach Kündigung der 
Pflege nicht mehr gewährleistet sei und der Nutzer die Pflege in der Regel auch nicht 
selbst durchführen könne.°? 

Die herrschende Literaturmeinung spricht sich gegen einen zeitlich beschränkten 
Ausschluss der Ausübung des ordentlichen Kündigungsrechts des Softwarepflegers 
aus. Die Vertragsparteien hätten es selbst in der Hand, einen solchen Ausschluss zu 
vereinbaren, wenn hierfür Bedarf besteht.°°? Ohne eine derartige individuelle Verein- 
barung gebe es daher keinen Anlass dafür, einen Ausschluss der Ausübung des Kün- 
digungsrechts aus Treu und Glauben herzuleiten.°°* Dies gelte umso mehr, wenn die 
Parteien im Vertrag ausdrücklich — so wie auch im Fall des LG Köln - ein ordentliches 
Kündigungsrecht vorgesehen haben.°°® Es mangele dann bereits an einer ausfüllungs- 
bedürftigen Regelungslücke.°°‘ Darüber hinaus sei es unrealistisch und dem Software- 
pfleger nicht zuzumuten, die Softwarepflege über einen längeren Zeitraum ohne Kün- 
digungsmöglichkeit zu erbringen.’ Es würden nämlich wertvolle Ressourcen des 
Softwarepflegers gebunden, die weitaus sinnvoller für die Entwicklung neuer Pro- 
dukte eingesetzt werden könnten.‘°® Die Entscheidungen des LG Kölns und des OLG 
Koblenz könnten mit Blick auf den Ausschluss des Kündigungsrechts keinesfalls ver- 
allgemeinert werden.‘°? 

Der herrschenden Meinung ist zuzustimmen, da Unternehmer es regelmäßig selbst 
in der Hand haben, eine individualvertragliche Vereinbarung betreffend den Aus- 
schluss der Ausübung des ordentlichen Kündigungsrechts des Softwarepflegers zu 
treffen. Dem Softwareanwender ist es zuzumuten, selbst abzuschätzen, über welchen 
Zeitraum die Funktionalität der Software gewährleistet werden muss, damit er die in- 
vestierten Kosten amortisieren kann. 


651 Zahrnt, CR 2000, 205, 207; ders., CR 2004, 408, 411. 
62 Jaeger, CR 1999, 209, 210. 


653 So nunmehr OLG Koblenz, MMR 2005, 472, 473; Hoeren, in von Westphalen/Thüsing, Ver- 
tragsrecht und AGB-Klauselwerke, IT-Verträge, Rn. 190; ders., IT-Vertragsrecht, S. 273; Jun- 
ker, jurisPR-ITR 10/2015, Anm. 5; Servais, Softwarepflegevertrag, S. 202; Koch, Computer- 
Vertragsrecht, S. 547; ders., IT-Projektrecht, Rn. 272. 


6 OLG Koblenz, MMR 2005, 472, 473; Hoeren, in von Westphalen/Thüsing, Vertragsrecht und 
AGB-Klauselwerke, IT-Verträge, Rn. 190; im Ergebnis so auch Volle, NJW-CoR 1999, 242, 
244. 


65 Junker, NIW 2000, 1304, 1309; Bartsch, NIJW 2002, 1526, 1530; NK-BGB/Schmidl, Anh. IV 
zu $$ 535-580a, Software-Vertragsrecht, Rn. 140; Servais, Softwarepflegevertrag, S. 202. 


6°  Hartmann/Thier, CR 1998, 581, 588 f.; Bartsch, NIW 2002, 1526, 1530; Servais, Softwarepfle- 
gevertrag, S. 202. 


67 Schneider, EDV-Recht, Teil M, Rn. 757 ff. 
6% Kaufmann, CR 2005, 841, 841. 
6 Moritz, CR 1999, 541, 544. 
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Insofern besteht für den Softwareanwender ein geringeres Bedürfnis nach einem 
Ausschluss der Ausübung des ordentlichen Kündigungsrechts des Softwarepflegers. 
Der Privatautonomie der Vertragsparteien kommt daher hier ein höheres Gewicht zu 
als dem Schutz des Softwareanwenders vor einer unzeitigen Kündigung. 


(2) Kündigung des Supportverpflichteten 


Dieses Ergebnis kann jedoch nicht auf den Support der Online-Komponenten des 
Inklusivspiels übertragen werden. Ein Vergleich zwischen dem Softwarepflegevertrag 
einerseits und der Supportvereinbarung andererseits zeigt nämlich, dass zwischen bei- 
den Vereinbarungen bedeutende Unterschiede bestehen. Die Bewertung dieser Unter- 
schiede führt aus den folgenden Gründen dazu, dass die Ausübung des Rechts des 
Supportverpflichteten zur ordentlichen Kündigung für einen bestimmten Zeitraum 
auszuschließen ist. 

Der erste bedeutende Unterschied im Vergleich zum Softwarepflegevertrag liegt 
beim Support der Online-Komponenten für Inklusivspiele darin, dass die Vereinba- 
rung über den Support der Online-Komponenten nicht zwischen zwei Unternehmern, 
sondern sehr oft zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher zustande 
kommt. Der Verbraucher muss dabei in aller Regel den vom Unternehmer gestellten 
AGB zustimmen und kann faktisch keine weiteren Nebenabreden mit ihm treffen. 
Dementsprechend ist er in tatsächlicher Hinsicht auch nicht in der Lage, einen Aus- 
schluss der Ausübung des Kündigungsrechts mit dem Supportverpflichteten zu ver- 
einbaren, um sicherzustellen, dass er das Spiel auch wirklich für einige Zeit nutzen 
kann. Zwar kommt es auch in Betracht, dass digitale Spiele von Gedächtnisinstitutio- 
nen oder Forschern erworben werden, bei denen die Verbrauchereigenschaft in der 
Regel zu verneinen ist. Doch auch diese Erwerber sind in der Regel faktisch nicht in 
der Lage, einen Ausschluss des Kündigungsrechts des Supportverpflichteten zu ver- 
einbaren. 

Erschwerend kommt hinzu, dass ein weitaus engerer funktioneller Zusammenhang 
zwischen dem Spielclient und seinen Online-Komponenten besteht als zwischen der 
Anwendersoftware und der Softwarepflege für ebendiese. Der Spielclient kann ohne 
den Support der Online-Komponenten gar nicht oder nur zum Teil genutzt werden. 
Andererseits sind auch die Online-Komponenten als solche ohne den Spielclient nutz- 
los. Nur durch die Erbringung und den Fortbestand beider Leistungen ist die vollstän- 
dige Nutzungsmöglichkeit des Inklusivspiels gesichert. 

Die Softwarepflege hingegen ist hauptsächlich darauf gerichtet, Fehler zu beseiti- 
gen, Aktualisierungen und Weiterentwicklungen des Programms durchzuführen und 
damit die Funktionsfähigkeit der Software im Großen und Ganzen auch für die Zu- 
kunft zu erhalten. Damit ist die Softwarepflege zwar von einiger Bedeutung für die 
Nutzungsmöglichkeit der Software. Allerdings sind die Auswirkungen, welche das 
Ende der Pflege einerseits und die Beendigung des Supports andererseits haben, un- 
terschiedlich. Infolge der Kündigung des Softwarepflegevertrages kann die Nutzungs- 
möglichkeit der Standardsoftware lediglich „alsbald“ nicht mehr gewährleistet‘ wer- 
den und fällt damit nur „schleichend“ weg. Nach Wegfall der Softwarepflege ist dem 


660 So Jaeger, CR 1999, 209, 210. 
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Anwender die ungehinderte Nutzung der Software grundsätzlich noch möglich. °! Die 
Beendigung des Supports der Online-Komponenten führt dagegen dazu, dass die Nut- 
zungsmöglichkeit des gesamten Inklusivspiels oder seiner Teile abrupt wegfällt. Die 
Auswirkungen der Beendigung des Supports der Online-Komponenten sind infolge 
des engen funktionellen Zusammenhangs damit weitaus gravierender als die Einstel- 
lung der Softwarepflege. 

Der Käufer geht außerdem davon aus, dass er das Inklusivspiel für einen unbegrenz- 
ten Zeitraum nutzen kann.‘ Zwar wird sich das Inklusivspiel nicht tatsächlich „für 
immer“ spielen lassen können, da der technologische Fortschritt irgendwann einmal 
zwangsläufig dazu führen wird, dass die für das Spiel erforderliche Soft- und Hard- 
wareumgebung nicht mehr verfügbar ist.° Doch kann die Erwartung des Käufers 
rechtlich insofern gestützt werden, als es gerade der Zweck des Kaufvertrages ist, dass 
die Kaufsache — wenn schon nicht für immer — so doch in der Regel über einen länge- 
ren Zeitraum benutzt werden und funktionsfähig bleiben soll.‘ 

Es ist bereits erläutert worden, dass sich die herrschende Meinung in Literatur und 
Rechtsprechung bei der Veräußerung langlebiger Industrieanlagen für eine — ggf. im 
Wege der ergänzenden Vertragsauslegung herzuleitende — Pflicht des Herstellers bzw. 
Verkäufers ausspricht, den Käufer mit Ersatzteilen zu versorgen.‘ Literatur und 
Rechtsprechung sind darüber hinaus der Auffassung, dass sich diese Pflicht über einen 
längeren Zeitraum erstrecken muss.°6 Diese Auffassung wird mit dem oben genannten 
Zweck des Kaufvertrages, dem Käufer die Nutzung der Kaufsache auch für eine län- 
gere Zeitdauer zu ermöglichen, begründet.’ Der Verkäufer wisse, dass der Käufer 
von einer längerfristigen Ersatzteilversorgung abhängig ist.°°® Dass die Ersatzteile 
über einen längeren Zeitraum produziert und bereitgehalten werden müssen, liegt auf 
der Hand, da der Käufer in der Regel nicht sofort mit Abschluss des Kaufvertrages die 
Ersatzteile benötigt, sondern erst nach dem Einsetzen des Verschleißes einzelner Teile 
der erworbenen Kaufsache. 

Diese Grundsätze können auf Inklusivspiele sowohl im Direkt- als auch im Händ- 
lervertrieb und auf den Support ihrer Online-Komponenten übertragen werden mit der 
Folge, dass die Ausübung der Kündigung des Supportverpflichteten für einen noch 
näher zu bestimmenden Zeitraum ausgeschlossen ist. 


661 LG Bonn, CR 2004, 414, 416. 
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(3) Die Richtlinie (EU) 2019/770 über bestimmte vertragsrechtliche As- 
pekte der Bereitstellung digitaler Inhalte 


Es ist bereits in Kapitel 2 dargelegt worden, dass der Support der Online-Kompo- 
nenten als Bereitstellung digitaler Inhalte im Sinne der DI-RL eingeordnet werden 
kann.‘ Art. 4 bestimmt dabei, dass die Mitgliedsstaaten keine von den Bestimmungen 
der Richtlinie abweichenden Regelungen „aufrechterhalten oder einführen“ dürfen. 
Damit sieht die Richtlinie eine Vollharmonisierung innerhalb seines Anwendungsbe- 
reichs vor.” 

Allerdings enthält die DI-RL nicht für jeden Aspekt der Bereitstellung digitaler In- 
halte eine Regelung.°”! So ist unter anderem die Beendigung des Vertrages über die 
Bereitstellung digitaler Inhalte bzw. Dienste nur punktuell geregelt. Insbesondere die 
hier behandelten Fragen des temporären Ausschlusses des Kündigungsrechts des Sup- 
portverpflichteten und der Bemessung des Ausschlusszeitraums haben keine Regelung 
in der Richtlinie gefunden. Die Richtlinie enthält insofern ausschließlich Regelungen 
zur Vertragsbeendigung durch den Verbraucher, z. B. im Falle von nicht oder nicht 
vertragsgemäß bereitgestellten digitalen Inhalten bzw. Dienstleistungen‘”?. Regelun- 
gen zur Vertragsbeendigung durch den Unternehmer fehlen jedoch.‘ 

Zugleich enthält die DI-RL aber auch keine Regelung, welche es den Mitgliedsstaa- 
ten verbieten würde, die Zulässigkeit der Vertragsbeendigung durch den Anbieter di- 
gitaler Inhalte im nationalen Recht zu regeln. Vielmehr stellt die Richtlinie in Art. 3 
Abs. 10 klar, dass Mitgliedsstaaten Regelungen über „Aspekte[] des allgemeinen Ver- 
tragsrechts“ treffen können, soweit die Richtlinie hierüber keine Vorschriften enthält. 
Solche Regelungen stehen auch nicht dem Prinzip der Vollharmonisierung einer EU- 
Richtlinie entgegen. Denn Sachverhalte, für welche eine Richtlinie keinerlei Rechts- 
folgenanordnungen enthält, fallen aus ihrem Anwendungsbereich heraus. 64 

Aus diesen Gründen steht es den Mitgliedsstaaten frei, die in diesem Kapitel erör- 
terten Fragen auch nach dem Inkrafttreten der Richtlinie nach nationalem Recht zu 
behandeln und entsprechend einen zeitlich begrenzten Ausschluss des Kündigungs- 
rechts des Supportverpflichteten vorzusehen. 


cc) Unwirksamkeit von AGB 


Sofern ein Recht des Supportverpflichteten zur jederzeitigen Kündigung ausdrück- 
lich in AGB vereinbart wird, ist eine solche Klausel wegen Verstoßes gegen $ 307 
Abs. 2 Nr. 2 BGB unwirksam. 

Nach dieser Vorschrift ist die Unwirksamkeit von AGB zu bejahen, wenn durch sie 
wesentliche Rechte oder Pflichten aus dem Vertrag so eingeschränkt werden, dass die 


69 Siehe dazu oben, S. 38 ff. 

670 Metzger, JZ 2019, 577, 577. 

671 Metzger, JIZ 2019, 577, 584; so auch noch zum Richtlinienentwurf Gsell, ZUM 2018, 75, 79. 
67? Art. 13 Abs. 1, Art. 14 Abs. 6. 
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Erreichung des Vertragszwecks gefährdet ist. Wie bereits dargestellt, besteht ein we- 
sentlicher Zweck des Kaufvertrages darin, dem Käufer die Nutzung der Kaufsache für 
einen längeren Zeitraum zu ermöglichen. Aufgrund des engen, funktionellen Zusam- 
menhangs zwischen dem Inklusivspielclient und dem Support der Online-Komponen- 
ten strahlt dieser kaufvertragliche Zweck zwangsläufig auch auf den Supportvertrag 
aus. Denn könnte sich der Supportverpflichtete jederzeit von seiner Pflicht lösen, wäre 
der Zweck des Kaufvertrages — die Ermöglichung einer längerfristigen Nutzung der 
Kaufsache durch den Käufer — gefährdet. So wie es also Zweck des Kaufvertrages ist, 
dem Käufer die Nutzung des Inklusivspiels für einen längeren Zeitraum zu ermögli- 
chen, ist es auch Zweck des Supportvertrages, dass der Support der Online-Kompo- 
nenten des Inklusivspiels für einen längeren Zeitraum erbracht wird. Aus diesem 
Grunde benachteiligt ein ausdrücklich in den AGB des Supportvertrages vereinbartes 
jederzeitiges ordentliches Kündigungsrecht den Käufer des Inklusivspiels unangemes- 
sen und ist gemäß $ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB unwirksam. 


c) Zusammenfassung 


Die Untersuchung hat ergeben, dass die Ausübung des Rechts des Supportverpflich- 
teten zur ordentlichen Kündigung des Supports der Online-Komponenten des Inklu- 
sivspiels für einen bestimmten Zeitraum ausgeschlossen ist. 

Dies ist das Ergebnis einer Abwägung des Interesses des Käufers an einer möglichst 
langfristigen Nutzung des Inklusivspiels und des Interesses des Supportverpflichteten 
an einer jederzeitigen Kündigungsmöglichkeit des Supports der Online-Komponenten. 
Dieses Abwägungsergebnis wird durch die folgenden drei Argumente gestützt: 


1. Der Käufer des Inklusivspiels ist in der Regel faktisch nicht in der Lage, mit 
dem Supportverpflichteten einen Ausschluss des ordentlichen Kündigungs- 
rechts zu vereinbaren. Daraus ergibt sich eine besondere Schutzbedürftigkeit 
des Käufers, die einen temporären Ausschluss der Ausübung des Kündigungs- 
rechts des Support-Verpflichteten erfordert. 

2. Es gibt einen sehr engen, funktionellen Zusammenhang zwischen dem Spielcli- 
ent und dem Support der Online-Komponenten des Inklusivspiels. Keine der 
beiden Komponenten funktioniert (in Gänze) ohne die jeweils andere. Mit der 
Beendigung des Supports der Online-Komponenten endet die Client-Server- 
Kommunikation abrupt, sodass der Spieler keine Möglichkeit mehr hat, das 
Spiel in vollem Umfang zu nutzen. 

3. Der Erwerber hat das Inklusivspiel ohne zeitliche Begrenzung erworben. Er 
kann daher berechtigterweise davon ausgehen, das Spiel für einen längeren 
Zeitraum zu nutzen. Diese Erwartung erstreckt sich — bedingt durch den engen 
funktionellen Zusammenhang - nicht nur auf den Spielclient, sondern auch auf 
den Support der Online-Komponenten des Spiels, sodass der Erwerber berech- 
tigterweise davon ausgehen kann, dass auch der Support der Online-Kompo- 
nenten für einen längeren Zeitraum erbracht wird. 
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2. Free-to-Play- und Abospiele 


Die bisher bei Inklusivspielen zur Begründung des temporären Ausschlusses der 
Ausübung des jederzeitigen ordentlichen Kündigungsrechts des Supportverpflichteten 
vorgebrachten Argumente können auf Free-to-Play- und Abospiele übertragen wer- 
den. 

Für Free-to-Play-Spiele gilt dies jedoch nur in den Fällen, in denen die Nutzungs- 
möglichkeit dauerhaft erworbener virtueller Gegenstände vom Support der Online- 
Komponenten des Free-to-Play-Spiels abhängig ist. In anderen Fällen besteht schon 
keine Pflicht zum Support der Online-Komponenten des Free-to-Play-Spiels.7° 

Bei Konsolenspielen entsteht die Pflicht zum Support des Online-Mehrspielermodus 
zwar erst aufgrund eines gesonderten, entgeltpflichtigen Abonnementvertrages.°’ 
Dies ändert allerdings nichts daran, dass auch der Support dieser Online-Komponente 
funktionell eng mit dem Spielclient verbunden ist. Käme es außerdem für den Aus- 
schluss der ordentlichen Kündigung des Supportverpflichteten darauf an, ob die Pflicht 
zum Support der Online-Komponenten Teil einer zeitlich nachgelagerten, separaten 
Vereinbarung ist, wäre es ein Leichtes für den Supportverpflichteten, den Ausschluss 
der Ausübung seines Kündigungsrechts durch entsprechende Vertragsgestaltung zu 
umgehen. Darüber hinaus würde in einem solchen Fall der Supportverpflichtete von 
Inklusivspielen, der kein gesondertes Entgelt für seine Support-Leistungen verlangt, 
schlechter gestellt werden als derjenige, der für den Support der Online-Komponenten 
von Konsolenspielen verpflichtet ist. Während dann nämlich die Kündigung des Sup- 
portverpflichteten für die Online-Komponenten von Inklusivspielen für einen be- 
stimmten Zeitraum ausgeschlossen wäre, könnte der Supporverpflichtete den Support 
für die Online-Komponenten der Konsolenspiele jederzeit kündigen. 

Der temporäre Ausschluss des Kündigungsrechts gilt dabei auch in den Fällen, in 
welchen der Abonnementvertrag nur für eine bestimmte Dauer abgeschlossen wurde 
und sich zum Ende der Vertragszeit automatisch verlängert. Sofern der Supportver- 
pflichtete hier zum Ende der Vertragslaufzeit kündigt, sich diese Vertragslaufzeit je- 
doch als unangemessen kurz erweist, ist die Ausübung des Kündigungsrechts aus den 
gleichen Gründen wie sie oben im Rahmen der Inklusivspiele vorgebracht wurden, 
unzulässig.°’’ Für die Frage, ob das Kündigungsrecht des Supportverpflichteten für 
einen bestimmten Zeitraum ausgeschlossen ist, kann es nicht darauf ankommen, ob 
ein befristeter oder unbefristeter Dienstvertrag abgeschlossen wurde. Anderenfalls 
könnte der Supportverpflichtete auch insofern durch entsprechende Vertragsgestaltung 
die berechtigten Interessen des Erwerbers an einer längerfristigen Nutzung des digita- 
len Spiels übergehen. 


675 Siehe dazu oben, S. 89 ff. 
676 Siehe dazu oben, S. 93 f. 
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Mit Blick auf mietweise überlassene MMOG und Zeitspiele ist das Recht des Sup- 
portverpflichteten zur odentlichen Kündigung für die Dauer des Mietverhältnisses aus- 
geschlossen. Dies lässt sich nunmehr auch Art. 8 Abs. 4 der DI-RL entnehmen, wel- 
cher vorschreibt, dass digitale Inhalte, die über einen bestimmten Zeitraum bereitzu- 
stellen sind, innerhalb des gesamten Zeitraums vertragsgemäß sein müssen. °”® Ein dar- 
über hinausgehender Ausschluss der Ausübung des Kündigungsrechts des Supportver- 
pflichteten ist jedoch nicht gerechtfertigt, da der Erwerber des Zeitspiels bzw. des 
mietweise überlassenen MMOG damit rechnen muss, dass ihm die Berechtigung zur 
Nutzung des Spiels durch Kündigung wieder entzogen werden kann. Aufgrund des 
engen funktionellen Zusammenhangs kann der Erwerber des Zeitspiels bzw. des miet- 
weise überlassenen MMOG aber auch erwarten, dass der Support zumindest für die 
Dauer des Mietverhältnisses erbracht wird und nicht schon vor dessen Ende beendet 
wird. Umgekehrt darf der Supportverpflichtete den Support der Online-Komponenten 
jedoch kündigen, sobald der Mietvertrag, welcher der Überlassung des Spielclients 
zugrundeliegt, gekündigt wird.°”? 


III. Ergebnisse für Unterabschnitt A. 


Die Ausübung des Rechts des Supportverpflichteten zur ordentlichen Kündigung 
des Supports ist bei Inklusivspielen, Konsolenspielen, Zeitspielen, bei mietweise über- 
lassenen MMOG sowie bei Free-to-Play-Spielen, innerhalb derer der Erwerber virtu- 
elle Güter gekauft hat, zumindest für einen bestimmten Zeitraum ausgeschlossen. Die- 
ser Ausschluss erstreckt sich dabei sowohl auf Online-Komponenten, welche bereits 
unmittelbar nach Erwerb des Spielclients Support erhalten, als auch auf solche, die 
erst nach Abschluss eines Abonnementvertrages Support bekommen. 

Das Interesse des Spielers an einem (temporären) Ausschluss des Kündigungsrechts 
überwiegt nämlich das Interesse des Supportverpflichteten an einer jederzeitigen Mög- 
lichkeit zur ordentlichen Kündigung. Dies ergibt sich aus der besonderen Schutzbe- 
dürftigkeit des Erwerbers, dem engen funktionellen Zusammenhang zwischen der 
Spielkopie und dem Support ihrer Online-Komponenten sowie der berechtigten Er- 
wartung des Nutzers, das Spiel samt allen Spielmodi für eine längere Zeit nutzen zu 
können. 

Zur Klarstellung ist jedoch an dieser Stelle anzumerken, dass dem Supportverpflich- 
teten das Recht zur außerordentlichen Kündigung ohne Weiteres zur Verfügung steht. 
Allerdings kann die außerordentliche Kündigung keine Supportbeendigung rechtferti- 
gen, die aus rein wirtschaftlichen Gründen vorgenommen wird — etwa wegen abneh- 
mender Spielerzahlen. 

Der Ausschluss der Ausübung des ordentlichen Kündigungsrechts bedeutet außer- 
dem nicht, dass der Supportverpflichtete für immer daran gehindert ist, die Kündigung 
auszusprechen. Der Ausschluss ist vielmehr zeitlich begrenzt. Bei Zeitspielen und bei 
mietweise überlassenen MMOG ist die Ausübung des ordentlichen Kündigungsrechts 
für die Dauer des Mietverhältnisses ausgeschlossen. 


67% Vgl. auch Erwägungsgrund 51 der DI-RL. 
6% Vgl. dazu oben, S. 98. 
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Inklusiv-, Konsolen- sowie Free-to-Play-Spiele, in denen der Spieler virtuelle Ge- 
genstände gekauft hat, werden demgenüber nicht mietweise überlassen. Der Erwerber 
erhält die genannten Spiele bzw. virtuellen Gegenstände vielmehr für eine unbegrenzte 
Zeit mit der Folge, dass er auch davon ausgehen darf, dass der Support für einen be- 
stimmten Zeitraum erbracht werden wird. Dieser Zeitraum wird im Folgenden „Aus- 
schlusszeitraum“ genannt. 

Sowohl der Erwerber des digitalen Spiels als auch derjenige, welcher zum Support 
der Online-Komponenten verpflichtet ist, haben ein Interesse daran, zu wissen, wie 
lange konkret die Ausübung der ordentlichen Kündigung des Supportverpflichteten 
ausgeschlossen ist. Der folgende Abschnitt B. widmet sich der Beantwortung dieser 
Frage. 


B. Die Bemessung des Ausschlusszeitraums 


Die Untersuchung hat bisher gezeigt, dass der Supportverpflichtete das Recht zur 
jederzeitigen ordentlichen Kündigung für die Dauer des Ausschlusszeitraums nicht 
ausüben darf. Für die Bemessung des Ausschlusszeitraums kommen verschiedene 
Konzepte und Kriterien in Betracht, die im Folgenden dargestellt und bewertet werden 
sollen (dazu I.). Im Anschluss an diese Darstellung soll geprüft werden, welche An- 
sätze und Kriterien sich für die Bemessung des Ausschlusszeitraums für welche Art 
digitaler Spiele eignen (dazu II.). 


I. Konzepte und Kriterien 


Die neue DI-RL enthält keine Bestimmungen zur Frage, wie lange digitale Inhalte 
mindestens bereitzustellen sind. Lediglich Art. 8 Abs. 4 schreibt vor, dass digitale In- 
halte, welche für einen bestimmten Zeitraum bereitgestellt werden, auch während die- 
ses Zeitraums vertragsgemäß sein müssen.°®° Bei Inklusiv-, Konsolen- sowie Free-to- 
Play-Spielen, in denen der Spieler virtuelle Gegenstände gekauft hat, wird jedoch we- 
der der Zeitraum der Bereitstellung des Spiels selbst noch der des Supports der Online- 
Komponenten von vornherein festgelegt. 

Der Richtlinie können jedoch Anhaltspunkte zur Bestimmung des Ausschlusszeit- 
raums entnommen werden. 

So stellt Art. 8 Abs. 2 die Pflicht des Unternehmers auf, dem Verbraucher, welcher 
digitale Inhalte vom Unternehmer erworben hat, Aktualisierungen bereitzustellen.‘®! 
Die Bereitstellung dieser Aktualisierungen hat dabei — wenn eine bestimmte Vertrags- 
laufzeit nicht von vornherein bestimmt ist (Art. 8 Abs. 2 lit. a) DI-RL) - für einen 
Zeitraum zu erfolgen, in dem der Verbraucher die Aktualisierungen „aufgrund der Art 


680 Siehe dazu oben, S. 119. 
68! Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 683. 
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und des Zwecks der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen und unter Be- 
rücksichtigung der Umstände und der Art des Vertrags vernünftigerweise erwarten 
kann“.°82 

Maßstab für die Bestimmung des Aktualisierungszeitraums ist mithin die vernünf- 
tige Verbrauchererwartung, die durch Art. 8 Abs. 2 und Erwägungsgrund 47 grob mit- 
hilfe von Kriterien, wie Art und Zweck des digitalen Inhalts näher bestimmt wird.°® 

Die vernünftige Verbrauchererwartung kann dabei auch zum Ausgangspunkt für die 
Bestimmung des Ausschlusszeitraums genommen werden. Zur näheren Konkretisie- 
rung der Verbrauchererwartung kommen hier dabei der „Lebenszyklus“ digitaler 
Spiele (1.), die Nutzungsdauer digitaler Spiele (2.), die durchschnittliche Supportdauer 
der Online-Komponenten digitaler Spiele (3.), die Dauer von Konsolengenerationen 
(4.) sowie gesetzlich geregelte Verjährungsfristen (5.) in Betracht. 


1. Der „Lebenszyklus“ von digitalen Spielen 


Im Folgenden soll untersucht werden, was unter dem Begriff des Lebenszyklus von 
Software sowohl in der Rechtswissenschaft (dazu a)) als auch in den Fachgebieten des 
Software Engineering und der Betriebswirtschaftslehre (dazu b)) verstanden wird. 

Daraufhin soll die Leistungsfähigkeit des Lebenszyklus-Konzeptes mit Blick auf die 
Bestimmung der Mindestpflege- bzw. -supportdauer bei Software allgemein und bei 
digitalen Spielen im Besonderen untersucht werden (dazu c)). 


a) Juristisches Begriffsverständnis 


In Rechtsprechung und Literatur wird diskutiert, ob der Lebenszyklus von Software 
zur Bestimmung der Mindestpflegedauer®* herangezogen werden kann. 

Sowohl das OLG Koblenz als auch das LG Köln hatten in ihren bereits oben darge- 
stellten Entscheidungen‘®® den sog. Lebenszyklus von Software zur Bestimmung der 
Mindestpflegedauer herangezogen. 

Dem Urteil des OLG Koblenz vom 27.05.1993 zufolge beschreibe der Lebenszyklus 
einer Software den Zeitraum, in dem 


„[...] die Bekl. das Programm |[...] allgemein auf dem Markt mit der Verpflichtung 


zur Mängelbeseitigung anbietet (Lebenszyklus der Software) “.° 


Die Beklagte war im Fall die Verkäuferin der Software, welche zugleich in einem 
separaten Vertrag die Pflege der verkauften Software übernahm. ‘®? 


682 Art. 8 Abs. 2 lit. b), dazu auch Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 683. 
6&3 Staudenmayer, ZEuP 2019, 663, 683. 
684 


Siehe zum Begriff der Softwarepflege oben, S. 47 ff. 


68 Siehe zur Entscheidung des OLG Koblenz vom 27.05.1993 oben, S. 112 f. sowie zum Urteil des 
LG Köln vom 16.10.1997 oben, S. 47. 


686 OLG Koblenz, NJW 1993, 3144, 3144. 
67 Ebd. 
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Ausgangspunkt für das Begriffsverständnis des OLG war $ 21 der Besonderen Ver- 
tragsbedingungen für die Überlassung von DV-Programmen (BVB-Überlassung)®, 
welchen die Parteien in ihren Software-Überlassungsvertrag aufgenommen hatten. Die 
Bedingungen der BVB-Überlassung sind Teil eines Mustervertrages der öffentlichen 
Hand für die Beschaffung von IT-Leistungen, welcher mittlerweile zum Teil durch die 
sog. Ergänzenden Vertragsbedingungen für die Beschaffung von Informationstechnik 
(EVB-IT) abgelöst wurde.°® § 21 Satz 1 BVB-Überlassung begründete einen An- 
spruch des Softwareerwerbers gegen den Veräußerer auf Pflege des überlassenen Pro- 
gramms, sobald die Gewährleistung abgelaufen war. $ 21 Satz 2 BVB-Überlassung 
beschränkte diesen Anspruch dabei auf solche Programme, die vom Veräußerer noch 
„allgemein auf dem Markt mit der Verpflichtung zur Mängelbeseitigung angeboten 
werden“. 

In seinem Urteil vom 16.10.1997 schloss sich das LG Köln der Auffassung des OLG 
Koblenz hinsichtlich der Bestimmung des Softwarelebenszyklus zwar grundsätzlich 
an, sah diese Periode aber nur als den „Mindestzeitraum für die Wartungspflicht“ des 
Softwarepflegers an. Auch derjenige, welcher die Software erst am Ende ihres Lebens- 
zyklus erwerbe, müsse nämlich noch für eine „gewisse Zeit“ in den Genuss der Soft- 
warepflege kommen.‘ Über diesen Lebenszyklus hinaus solle die Softwarepflege da- 
her noch für weitere fünf Jahre erbracht werden.‘ Die „Installation der wesentlichen 
Teile der vom letzten Kunden erworbenen Software“ stelle dabei sowohl das Ende des 
Lebenszyklus als auch den Beginn dieses zusätzlichen 5-Jahres-Zeitraums dar.°”? 

Von der Definition des Softwarelebenszyklus in der Rechtsprechung weicht das Be- 
griffsverständnis in der Literatur etwas ab. Die Literatur stellt zur Bestimmung des 
Softwarelebenszyklus nämlich nicht auf einen konkreten Anbieter bzw. Verkäufer ab, 
sondern fragt danach, wie lange die Software allgemein am Markt angeboten wird 
bzw. verfügbar ist. Diese nur scheinbar unerhebliche Abweichung kann zu bedeu- 
tenden Unterschieden in der Dauer des Lebenszyklus führen. Während es nicht un- 
wahrscheinlich ist, dass ein einzelner Verkäufer vom Markt schnell wieder verschwin- 
det oder den Vertrieb eines konkreten Produktes frühzeitig einstellt, dürfte die allge- 
meine Verfügbarkeit eines Produktes am Markt regelmäßig sehr lang dauern. In der 
Regel werden nämlich Verbrauchsgüter — so auch Software und digitale Spiele — nicht 
ausschließlich vom Hersteller vertrieben, sondern von einer Vielzahl von Händlern. 


6% Die BVB sind abrufbar unter http://www.cio.bund.de/SharedDocs/Publikationen/DE/IT- 
Beschaffung/BVB/BVB_Ueberlassung_Typl/bvb_ueberlassung_typ_I pdf download.pdf? bl 
ob=publicationFile. 


6 Siehe dazu die Informationsseite des Beauftragten der Bundesregierung für 


Informationstechnik, abrufbar unter http://www.cio.bund.de/Web/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT- 
und-BVB/evb-it_bvb_node.html. 


%0 LG Köln, NIW-RR 1999, 1285, 1286. 
91 Ebd. 
@2 Ebd. 


6  Schuster/Hunzinger, CR 2015, 277, 285; Kaufmann, CR 2005, 841, 843; Heymann/Lensdorf, in 
Redeker, Handbuch der IT-Verträge, Teil 1.12, Rn. 183. 
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Es ist daher möglich, dass die Software auch noch Jahre, nachdem der Hersteller Pro- 
duktion und Vertrieb derselben eingestellt hat, am Markt erhältlich ist. 


b) Begriff im Software Engineering und in der Betriebswirtschaftslehre 


Im Fachgebiet des Software Engineering” beschreibt der Begriff des Softwarele- 
benszyklus ein Vorgehensmodell‘”, anhand dessen Softwarehersteller ihre internen 
Entwicklungsabläufe ausrichten können, um auf effektive Art und Weise Software zu 
produzieren. Aus diesem Grunde umfasst der Softwarelebenszyklus in diesem Sinne 
nicht nur die Phase des Verkaufs bzw. des Betriebs der Software, sondern auch die 
vorgelagerten Stufen ihres Entwurfs und ihrer Entwicklung.” 

In der Betriebswirtschaftslehre beschreibt der Begriff des Produktlebenszyklus die 
Entwicklung eines Produktes am Markt‘””, wobei der Zyklus sich über den Zeitraum 
von der Markteinführung bis hin zu dem Zeitpunkt erstreckt, in welchem das Produkt 
schließlich vom Markt genommen wird‘”®, Der Produktlebenszyklus wird der Reihen- 
folge nach untergliedert in die Einführung, das Wachstum, die Reifephase, die Sätti- 
gung und den Verfall des Produkts.” Mithilfe der Feststellung, in welcher dieser Pha- 
sen sich das jeweilige Produkt gerade befindet, ist es einem Unternehmen grundsätz- 
lich möglich, die weitere Entwicklung des Produktes am Markt abzuschätzen’ und 
gegebenenfalls bestimmte Maßnahmen zu ergreifen, wie etwa Preissenkungen in der 
Sättigungsphase””. 

Ein Vergleich des Begriffsverständnisses im Software Engineering und in der Be- 
triebswirtschaftslehre mit der Definition des (Software-)Lebenszyklus in der Rechts- 
wissenschaft offenbart, dass alle Begriffe den Zeitraum des Verkaufs der Software 
umfassen. Lediglich der Lebenszyklusbegriff im Software Engineering geht über die- 
sen Zeitraum noch hinaus und umfasst auch die Phasen des Entwurfs und der Entwick- 
lung der Software. 

Darüber hinaus dient das Konzept des Softwarelebenszyklus im Software Enginee- 
ring rein instruktiven Zwecken. Demgegenüber sind die betriebswirtschaftlichen und 
rechtswissenschaftlichen Begriffe deskriptiv. Sie sind dazu bestimmt, die konkrete 
„Lebensphase“ eines Softwareproduktes zu bestimmen, aus der Handlungsoptionen 
bzw. Rechtspflichten abgeleitet werden können. 


94 Das Fachgebiet des Software Engineering befasst sich mit der „Entwicklung und Bereitstellung 


von Methoden, Techniken und Werkzeugen zur wirtschaftlichen Herstellung“ von Software, so 
Heinrich, Informatik-Projekte, S. 46; vgl. ferner Ludewig/Lichter, Software Engineering, S. 46 
f. 


©5 Vgl. Ludewig/Lichter, Software Engineering, S. 155 f. 

6 Vgl. Kuhrmann/Diernhofer, Software Life Cycle, S. 12. 

67 Daum/Petzold/Pletke, BWL, S. 94; Sigloch/Egner/Wildner, Betriebswirtschaftslehre, S. 82 f. 
8 Rennhak/Opresnik, Marketing, S. 149; Sigloch/Egner/Wildner, Betriebswirtschaftslehre, S. 83. 
©? Sigloch/Egner/Wildner, Betriebswirtschaftslehre, S. 83 f. 

710 Vgl. Weber/Kabst/Baum, Betriebswirtschaftslehre, S. 258 f. 


11 Sigloch/Egner/Wildner, Betriebswirtschaftslehre, S. 84. 
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Daes Zweck dieses Abschnitts ist, Ansätze und Kriterien darzustellen, mithilfe derer 
der Ausschlusszeitraum des ordentlichen Kündigungsrechts des Supportverpflichteten 
bestimmt werden kann, soll im Folgenden nur noch auf den Lebenszyklus in dem 
Sinne eingegangen werden, wie er in der Rechtswissenschaft und in der Betriebswirt- 
schaftslehre verstanden wird. Da der Softwarelebenszyklus im Sinne des Software En- 
gineerings vornehmlich eine Anleitung zur effektiven Softwareentwicklung bietet, 
wird dieser Begriff im Folgenden nicht weiter behandelt.’” 


c) Leistungsfähigkeit des Softwarelebenszyklus-Konzepts 


Im Folgenden soll der soeben beschriebene Softwarelebenzsklus auf seine Leis- 
tungsfähigkeit hin mit Blick auf die Konkretisierung des Ausschlusszeitraums unter- 
sucht werden. 

Mehrere Stimmen in der Literatur lehnen eine Bestimmung der Mindestpflegedauer 
mithilfe des Lebenszyklus der zu pflegenden Software ab.” Begründet wird dies zum 
einen damit, dass eine einheitliche Bestimmung des Lebenszyklus von Software ange- 
sichts der Unterschiedlichkeit von Computerprogrammen kaum möglich sei.’ Zum 
anderen sei der letzte Käufer der Software am Ende ihres Lebenszyklus „der Dumme“, 
weil er nicht mehr in den Genuss der Pflege für die gesamte Dauer des Lebenszyklus 
komme. ’® 

Das LG Köln hatte in seiner Entscheidung dieses Problem erkannt und zu dessen 
Lösung vorgeschlagen, dass sich die Mindestpflegedauer ab Ende des eigentlichen Le- 
benszyklus der Software noch einmal um fünf Jahre — gerechnet ab Installation aller 
wesentlichen Softwarebestandteile beim Letztkäufer — verlängert.” Diese Lösung 
überzeugt jedoch nicht, da einerseits die Länge des hinzuaddierten Zeitraums völlig 
beliebig ist und der Anbieter der Software kaum den Zeitpunkt mit Sicherheit feststel- 
len können wird, in dem die Software „im Wesentlichen“ beim Letztkäufer installiert 
worden ist. Auch die Identifizierung des Letztkäufers dürfte nicht immer ohne Weite- 
res gelingen. Sie mag vom Softwarehersteller leicht durchzuführen sein in Fällen, in 
denen die Software nur direkt vertrieben wird. Schwieriger dürfte die Feststellung je- 
doch dann sein, wenn die Software durch Händler vertrieben wird. 

Es fragt sich schließlich, worin überhaupt der Sinn in der Heranziehung des Lebens- 
zyklus liegt, wenn man schließlich doch noch fünf Jahre hinzuaddieren muss, um allen 
Käufern der Software gerecht werden zu können.” 


702 Kritisch zu diesem Begriff auch Koch, Computer-Vertragsrecht, S. 548; ders., IT-Projektrecht, 
Rn. 244; Bartsch, NJW 2002, 1526, 1530. 


73 Schneider, EDV-Recht, Teil M, Rn. 757; Schuster/Hunzinger, CR 2015, 277, 285; Kaufmann, 
CR 2005, 841, 843; wohl auch Bartsch, NJW 2002, 1526, 1530. 


104 Vgl. Kaufmann, CR 2005, 841, 843. 
705 Schuster/Hunzinger, CR 2015, 277, 285. 
706 Siehe dazu oben, S. 47. 


707 Aus diesem Grund zweifeln an der Tauglichkeit des Lebenszyklus zur Bestimmung der Min- 


destpflegedauer Schuster/Hunzinger, CR 2015, 277, 285. 
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Andererseits darf das Problem der Benachteiligung des Letzterwerbers auch nicht 
überbewertet werden. Der Käufer von Software wird nicht erwarten, dass diese auf 
unbegrenzte Zeit funktionieren wird. Je länger eine bestimmte Software am Markt er- 
hältlich ist, desto mehr wird sich der Erwerber darauf einstellen, dass sie zeitnah durch 
ein neues Produkt ersetzt und möglicherweise Funktionen verlieren wird. Würde man 
versuchen, auch dem Letztkäufer einer Software bzw. eines digitalen Spiels die gleiche 
Pflege- bzw. Supportdauer zukommen zu lassen, würde sich die entsprechende Pflicht 
zur Pflege bzw. zum Support der Online-Komponenten auf einen unüberschaubaren 
Zeitraum erstrecken — und das insbesondere dann, wenn man das Lebenszykluskon- 
zept der Literatur zugrunde legt, nach dem der Lebenszyklus erst endet, wenn die Soft- 
ware allgemein nicht mehr auf dem Markt erhältlich ist. 

Sowohl der Erwerber der Software als auch der Supportverpflichtete haben ein Be- 
dürfnis danach, möglichst genau zu wissen, wie lange der Support für das jeweilige 
Programm bzw. digitale Spiel erbracht werden muss. Nur wenn über diesen Punkt 
Klarheit herrscht, ist der Spieler bereit, das Spiel zu erwerben, und der Supportver- 
pflichtete in der Lage, seine Unternehmensabläufe und Planungen darauf auszurichten. 
Und nur in einem solchen Fall kann der Erwerber des Spiels auch feststellen, ob der 
Ausschlusszeitraum, während dessen die Kündigung dem Supportverpflichteten ver- 
sagt ist, bereits abgelaufen ist oder noch andauert. 

Die Literaturstimmen, die sich für eine Heranziehung des Lebenszyklus zur Herlei- 
tung der Mindestpflegedauer aussprechen, führen in diesem Zusammenhang zum Teil 
durchschnittliche Lebenszykluslaufzeiten an. So belaufe sich der Lebenszyklus von 
allgemeiner Anwendersoftware in der Regel auf fünf bis sieben Jahre.’ Konkret für 
die „Vorhaltung“ der Online-Komponente eines digitalen Spiels vertreten darüber hin- 
aus Oehler/von Ribbeck, dass auch diese sich - bei fehlender Vereinbarung hierüber — 
nach dem Lebenszyklus des Spiels richten könne, welcher sich auf einen Zeitraum von 
zwei bis drei Jahren, maximal aber fünf Jahren belaufe.’” 

Es ist allerdings unklar, ob es sich bei diesen Zahlen lediglich um Schätzungen oder 
um belegte durchschnittliche Lebenszykluslaufzeiten von Software handelt. Insgesamt 
ist kein belastbares Zahlenmaterial ersichtlich, anhand dessen ein Mittelwert für den 
Lebenszyklus von digitalen Spielen im Allgemeinen ermittelt werden kann. Es lassen 
sich nur allgemeine Aussagen zur Zykluszeitspanne finden, nach denen man bei digi- 
talen Spielen grundsätzlich von einem „kurze[n] Produktlebenszyklus“’!° ausgehen 
müsse. 

Die Bestimmung der Dauer des Softwarelebenszyklus stellt damit ein erhebliches 
Problem dar. Während der Beginn des Lebenszyklus mit der Markteinführung der 
Software zwar noch relativ einfach zu bestimmen sein mag, ist die Feststellung des 
Endes desselben mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden. Wenn man die Ansicht 


78 Bis zu sieben Jahre: Jaeger, CR 1999, 209, 211; fünf Jahre: Schug/Rockstroh, in Weise/Krauß, 
Beck’sche Online-Formulare Vertrag, Teil 9.1.4, Software-Pflegevertrag, Rn. 15; weniger als 
fünf Jahre: Merveldt, CR 2006, 721, 726. 

70 Oehler/von Ribbeck, in Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 6, Rn. 8. 

710 Wirtz, Internetmanagement, S. 722; vgl. Tschang, Organization Science 2007, 989, 990; vgl. 

auch allgemein mit Bezug auf „Consumer Electronics“ Rennhak/Opresnik, Marketing, S. 72. 
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der Rechtsprechung zugrunde legt, nach welcher der Softwarelebenszyklus bereits en- 
det, wenn der konkrete Verkäufer oder Anbieter die Software nicht mehr am Markt 
anbietet, stellt sich die Frage, wer genau dieser „Verkäufer“ oder „Anbieter“ der Soft- 
ware ist. Wird die Software dementsprechend nicht mehr „am Markt angeboten“, wenn 
bspw. nur ein bestimmtes Geschäft einer Ladenkette, in dem die Software gekauft 
wurde, das Produkt nicht mehr verkauft, oder ist es vielmehr erforderlich, dass die 
gesamte Ladenkette das Angebot eingestellt hat? Noch schwieriger wird es, wenn man 
das Begriffsverständnis der Literatur zugrunde legt, nach dem der Softwarelebenszyk- 
lus erst endet, wenn die Software allgemein nicht mehr am Markt erhältlich ist. Es 
dürfte illusorisch sein, anzunehmen, dies in der Mehrzahl der Fälle mit Sicherheit fest- 
stellen, geschweige denn ein konkretes Datum benennen zu können, an dem dieser Fall 
für eine bestimmte Software eingetreten ist. 

Hinzu kommt, dass die ex ante-Bestimmung der Lebensdauer einer konkreten Soft- 
ware äußerst schwierig zu beurteilen sein wird, da ihr Zyklusverlauf kaum sicher vor- 
hergesagt werden kann. So wird in der Betriebswirtschaftslehre mit Blick auf den Pro- 
duktlebenszyklus — wie bereits oben erläutert — die Ansicht vertreten, dass der Lebens- 
zyklus eines Produktes von einer Vielzahl unterschiedlicher Faktoren beeinflusst wird. 

Einerseits bestimmt der Hersteller des Produktes seinen Lebenszyklus maßgeblich 
mit, da er in jeder Zyklusphase Einfluss auf die weitere Produktentwicklung am Markt 
nehmen kann.”!! Entsprechend ist es möglich, dass ein Softwarehersteller das Produkt 
— gerade wenn es nicht den gewünschten Erfolg hat — vorzeitig vom Markt nimmt und 
den Verkauf damit vergleichsweise früh beendet. Darüber hinaus unterliegt der Pro- 
duktlebenszyklus auch unterschiedlichen Einflüssen von außen wie der allgemeinen 
Konjunktur oder den Maßnahmen von Wettbewerbern.’!? Die Zyklusdauer von Pro- 
dukten ist damit „sehr heterogen“, sodass es einerseits Produkte mit sehr langen, an- 
dererseits aber auch mit äußerst kurzen Lebenszyklen geben kann.’ 

Da die Zeitspanne des Lebenszyklus einer konkreten Software kaum sicher vorher- 
gesagt werden kann, wäre mit der Zugrundelegung des Lebenszyklus zur Bestimmung 
des Ausschlusszeitraums nichts gewonnen. Denn der Erwerber der Software müsste 
trotz des an sich für die Dauer des Lebenszyklus ausgeschlossenen Kündigungsrechts 
dennoch jederzeit mit dem Ende des Produktvertriebs — und damit mit dem Pflege- 
bzw. Supportende — rechnen. Er hat weder die Möglichkeit, in die Marktentwicklung 
des Computerprogramms Einsicht zu nehmen noch sie in irgendeiner Weise zu beein- 
flussen. Und selbst der Hersteller der Software kann nur in begrenztem Maße die 
Marktentwicklung seine Produktes kontrollieren. 


Die Untersuchung der Leistungsfähigkeit des Lebenszykluskonzeptes ergibt somit, 
dass sich die Heranziehung des Softwarelebenszyklus für die Bestimmung ihrer Min- 
destpflegedauer bzw. des Ausschlusszeitraums grundsätzlich nicht eignet. Der Le- 
benszyklus ist im Voraus nur sehr schwer vorhersagbar, weil er von einer Vielzahl 
unternehmensinterner und externer Faktoren abhängt. Darüber hinaus gibt es — soweit 


7! Siehe dazu oben, S. 125. 
712 Rennhak/Opresnik, Marketing, S. 72. 
73 Ebd. 
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ersichtlich — kein belastbares Zahlenmaterial, das statistische Aussagen über die Dau- 
ern von Lebenszyklen enthält. 

Hinzu kommt, dass das Ende des Lebenszyklus nur sehr schwer zu bestimmen sein 
dürfte. Sowohl die Ansicht der Rechtsprechung als auch die der Literatur führen dabei 
nicht weiter. 

Insgesamt ist damit das Lebenszykluskonzept für die Bestimmung sowohl der Min- 
destpflegedauer als auch des Ausschlusszeitraums nicht leistungsfähig. 


2. Die Nutzungsdauer digitaler Spiele 


Als ein weiterer Ansatz für die Festlegung des Ausschlusszeitraums kommt die Nut- 
zungsdauer digitaler Spiele in Betracht. Im Allgemeinen gibt die Nutzungsdauer an, 
wie lange ein Gegenstand durch seinen Anwender genutzt wird. ’'* Die Nutzungsdauer 
unterscheidet sich also vom soeben beschriebenen Lebenszyklus-Konzept dadurch, 
dass sie nicht auf die Vertriebsdauer, sondern auf den Zeitraum, während dessen ein 
Verwender einen Gegenstand nutzt, abstellt. 

Die Nutzungsdauer von Gegenständen ist für verschiedene zivilrechtliche Fragen 
von Relevanz. Im Folgenden soll näher untersucht werden, wie in den einzelnen Be- 
reichen des Zivilrechts die Nutzungsdauer von Gegenständen ermittelt wird. 


a) Die lineare Teilwertabschreibung 


Die Nutzungsdauer von Gegenständen spielt zunächst bei der Berechnung des Wer- 
tersatzes von Nutzungen eine Rolle, die gem. $ 346 Abs. 1 BGB a. E. herauszugeben 
sind. 

Nach der Legaldefinition des $ 100 BGB gehören zu den Nutzungen „die Früchte 
einer Sache oder eines Rechts sowie die Vorteile, welche der Gebrauch der Sache oder 
des Rechts gewährt“. Bei den Gebrauchsvorteilen handelt es sich um nichtgegenständ- 
liche Nutzungen mit der Folge, dass anstelle der Herausgabe nur ihr Wertersatz mög- 
lich ist.’ 

Die h. M. berechnet den Wertersatz für die gezogenen Gebrauchsvorteile bewegli- 
cher Sachen im Wege der sogenannten linearen Teilwertabschreibung. ’!° Hierbei wird 


n4 Prakash/Dehoust/Gsell/Schleicher/Stamminger, Einfluss der Nutzungsdauer von Produkten auf 
ihre Umwelteinwirkung: Schaffung einer Informationsgrundlage und Entwicklung von 
Strategien gegen „Obsoleszenz“-Studie im Auftrag des Bundesumweltamtes (2016), S. 65, 
abrufbar unter 
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/378/publikationen/texte_11_2016_ 
einfluss_der nutzungsdauer_von_produkten_obsoleszenz.pdf; so auch Kaufmann, CR 2005, 
841, 844. 


715 Staudinger/Kaiser, $ 346 BGB, Rn. 251 mwN. 


716 BGH, NJW-RR 1995, 364, 365; NJW 1996, 250, 252; OLG Düsseldorf, NJW 2002, 614, 615; 
Palandt/Grüneberg, $ 346 BGB, Rn. 10; Staudinger/Kaiser, $ 346 BGB, Rn. 259; Soer- 
gel/Lobinger, $ 346 BGB, Rn. 52; BeckOK BGB/Schmidt, $ 346 BGB, Rn. 47; Reini- 
cke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 247; Thunhart, Nutzungsvergütung, S. 35 ff.; Reinking/Eggert, Au- 
tokauf, Rn. 1162; Eckert/Maifeld/Matthiesen, Kaufrecht, Rn. 741. 
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der Kaufpreis der Kaufsache durch die voraussichtliche Gesamtnutzungsdauer divi- 
diert und mit der tatsächlichen Nutzungsdauer beim Rückgewährschuldner multipli- 
ziert. Während der Kaufpreis sowie die tatsächliche Nutzungsdauer des Rückgewähr- 
schuldners grundsätzlich ohne Weiteres klar sind, ermittelt die Rechtsprechung die 
Gesamtnutzungsdauer der Kaufgegenstände durch Schätzung. 

Die Gesamtnutzungsdauer ist dabei von Produkt zu Produkt unterschiedlich. So 
wurde beispielsweise für EDV-Anlagen eine Gesamtnutzungsdauer von 5 Jahren an- 
genommen’!”, für Laptops 6 Jahre’”'® und für einen HGB-Kommentar 15 Jahre”!?. Die 
Schätzung der Gesamtnutzungsdauer ein- und derselben Produktkategorie kann dabei 
zwischen verschiedenen Gerichten abweichen, was am Beispiel von Einbauküchen 
deutlich wird.’ So geht das OLG Koblenz bei dieser Produktkategorie von einer Ge- 
samtnutzungsdauer von nur 14 Jahren aus’?!, während das OLG Braunschweig diesen 
Zeitraum auf 20 Jahre schätzt’”?. 

Auffällig ist dabei, dass die Gerichte nur selten die Grundlage ihrer Schätzung of- 
fenlegen, sodass fast immer unklar bleibt, warum dieser oder jener konkrete Zeitraum 
als Gesamtnutzungsdauer eines Kaufgegenstandes angenommen wurde. Nur aus- 
nahmsweise erfolgen nähere Ausführungen hierzu oder es wird ausdrücklich auf ein 
Sachverständigengutachten verwiesen. Das AG Hildesheim hat beispielsweise zur Be- 
rechnung der Gesamtnutzungsdauer eines Laptops argumentiert, dass sich seine Ge- 
samtnutzungsdauer auf 6 Jahre beläuft und damit der Zeit entspricht, in welcher das 
Laptop ohne erhebliche Reparaturen seinem Zweck entsprechend eingesetzt werden 
kann.’”? Zwar würden Computer im Allgemeinen wesentlich länger verwendet, jedoch 
seien Laptops transportabel und infolgedessen höheren Beanspruchungen ausgesetzt 
als Desktop-Rechner.’”* 

Auch in der Literatur lassen sich nur wenige Anhaltspunkte zur Berechnung der Ge- 
samtnutzungsdauer finden. Es wird jedoch darauf hingewiesen, dass die Gesamtnut- 
zungsdauer nicht immer mit der Lebensdauer des Produktes gleichzusetzen sei.’ Be- 
stimmte Produkte wie z. B. Textilien werden nämlich üblicherweise nicht bis zu ihrer 
völligen Abnutzung gebraucht, sondern schon viel früher gegen neuere Artikel einge- 
tauscht.” Deren übliche Gesamtnutzungsdauer kann somit weitaus kürzer ausfallen 


717 OLG Koblenz, NJW-RR 1992, 688, 690; OLG München, CR 1989, 288, 289. 
78 AG Hildesheim, BeckRS 2008, 12083. 

719 AG Köln, NJW 2004, 3342, 3344. 

70 Dazu Staudinger/Kaiser, § 346 BGB, Rn. 259. 

n1 OLG Koblenz, NJW-RR 1992, 760, 761. 

722 OLG Braunschweig, Urt. v. 03.05.1996, Az. 5 U 2/96 - zit. nach juris, Rn. 14. 
73 AG Hildesheim, BeckRS 2008, 12083. 
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als ihre tatsächliche Lebensdauer. Weitere Kriterien zur Bestimmung der Gesamtnut- 
zungsdauer sind nicht ersichtlich. 

Insgesamt bleibt damit unklar, wie die Gesamtnutzungsdauer des Gegenstandes, für 
dessen Nutzung Wertersatz zu leisten ist, konkret zu bestimmen ist. Die Beispiele aus 
der Rechtsprechung und der Literatur haben darüber hinaus gezeigt, dass sich die 
Länge der Gesamtnutzungsdauer kaum — noch nicht einmal für ein- und dieselbe Pro- 
duktkategorie — verallgemeinern lässt, sondern in hohem Maße vom Einzelfall ab- 
hängt. 


b) Die Pflicht zur Lieferung von Ersatzteilen 


Die Mehrzahl der Stimmen in Literatur und Rechtsprechung, welche sich für eine 
nachvertragliche Pflicht des Herstellers bzw. Verkäufers langlebiger Kaufsachen zur 
Ersatzteillieferung ausspricht’?”, zieht zur zeitlichen Begrenzung dieser Pflicht die ge- 
wöhnliche Nutzungsdauer von Kaufsachen heran’, 

Zur zeitlichen Konkretisierung der gewöhnlichen Nutzungsdauer stellen einzelne 
Vertreter dieser Ansicht auf die sog. „Absetzung für Abnutzung“-Tabellen („AfA-Ta- 
bellen“) des Bundesfinanzministeriums ab.”” Die AfA-Tabellen stellen ein Hilfsmittel 
dar, welches die Schätzung der Nutzungsdauer betrieblicher Wirtschaftsgüter ermög- 
licht, um ihre steuerliche Abschreibungsdauer gemäß $ 7 Abs. 1 EStG ermitteln zu 
können.” Die AfA-Tabellen sind jedoch nicht rechtsverbindlich.’?! Nach den AfA- 
Tabellen ergibt sich z. B. für betrieblich genutzte Personalcomputer und Notebooks 
eine Nutzungsdauer von drei Jahren. ’? 

Zum Teil wird jedoch die Heranziehung der AfA-Tabellen zur Bestimmung der ge- 
wöhnlichen Nutzungsdauer abgelehnt.” Begründet wird dies damit, dass die in den 
AfA-Tabellen ausgewiesene Nutzungsdauer nicht mit der tatsächlichen Nutzungs- 
dauer der erworbenen Güter übereinstimme. In der Regel sei diese nämlich länger als 


7127 Siehe dazu oben, S. 50. 


728 AG München, NJW 1970, 1852, 1852; Palandt/Grüneberg, $ 242 BGB, Rn. 29; Staudin- 
ger/Beckmann, $ 433 BGB, Rn. 165; Finger, NJW 1970, 2049, 2050; Rodig, BB 1971, 854, 
855; Kühne, BB 1986, 1527, 1529; differenzierend Ullrich/Ulbrich, BB 1995, 371, 372; a. A. 
Graue, Mangelfreie Lieferung, S. 388. 


79 So Rodig, BB 1971, 854, 855; zurückhaltend Ramm, Fortwirkung, S. 72. 


730 Die AfA-Tabellen sind online abrufbar unter Bundesministerium der Finanzen, AfA-Tabellen 


(2017), abrufbar unter 
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Weitere_ 
Steuerthemen/Betriebspruefung/AfA -Tabellen/afa-tabellen.html. 
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die in den Tabellen angegebene Nutzungsdauer.” Außerdem sei aufgrund der Vielfalt 
der Produkte auch keine Angabe einer generellen, fest umrissenen Zeitspanne für die 
Bevorratung von Ersatzteilen möglich.’ 

Ein Vorteil der AfA-Tabellen liegt allerdings darin, dass sie für eine Vielzahl unter- 
schiedlicher Güter eine konkrete Nutzungsdauer festlegen, an der sich sowohl Herstel- 
ler als auch Erwerber solcher Güter orientieren können. Damit bieten die AfA -Tabel- 
len etwas, was ansonsten bei der Festlegung der Nutzungsdauer einzelner Güter fehlt: 
allgemeingültige und eindeutige Zeitangaben. 

Freilich können derart konkrete und starre Nutzungsdauern wie in den AfA-Tabellen 
nicht jedem Einzelfall gerecht werden. ”?° So kann sich aus vertraglichen Vereinbarun- 
gen ein bestimmter Verwendungszweck einer Sache ergeben, der wiederum Einfluss 
auf ihre Gesamtnutzungsdauer haben kann.’3’ Darüber hinaus decken selbst die recht 
ausführlichen AfA-Tabellen nicht alle Güter ab. So findet sich beispielsweise keine 
Nutzungsdauer für Software”? und damit erst recht keine für digitale Spiele. Letzteres 
ist auch nicht weiter verwunderlich, da die AfA-Tabellen Nutzungsdauern nur für be- 
triebliche Wirtschaftsgüter auflisten und nicht für Güter, die zu privaten Zwecken ge- 
nutzt werden sollen.’ 

Über die AfA-Tabellen hinaus bleiben sowohl Literatur als auch Rechtsprechung 
alternative Kriterien schuldig, mithilfe derer die Nutzungsdauer bestimmt werden 
könnte. Es wird entweder nur allgemein auf den Begriff der gewöhnlichen Nutzungs- 
dauer ohne weitere Erläuterung abgestellt’*" oder pauschal von einer regelmäßigen 
Nutzungsdauer von über 5 Jahren ausgegangen’*. 

Insgesamt wird damit ersichtlich, dass der Begriff der Nutzungsdauer innerhalb des 
Konzepts der nachvertraglichen Ersatzteillieferungspflicht weitgehend vage bleibt. 
Versuche, die übliche Nutzungsdauer mithilfe der AfA-Tabellen zu bestimmen, schla- 
gen fehl, da Nutzungsdauern für diese Produkte in den AfA-Tabellen nicht enthalten 
sind. Ein Vergleich mit anderen in den AfA-Tabellen aufgelisteten Produkten ist nicht 
sinnvoll, da die AfA-Tabellen nur betriebliche Nutzungsdauern verschiedener Güter 
enthalten. 


B4 Kühne, BB 1986, 1527, 1529. 

75 Ullrich/Ulbrich, BB 1995, 371, 372; Kühne, BB 1986, 1527, 1529. 

7336 Ullrich/Ulbrich, BB 1995, 371, 372. 

B7 Staudinger/Kaiser, $ 346 BGB, Rn. 260; Tillkorn, Nutzungsersatz, S. 46. 


78 Gennen, in von Westphalen, Der Leasingvertrag, P. IT-Leasing, Rn. 67; Schneider, EDV-Recht, 
Teil F, Rn. 34, dort Fn. 2. 


B? So knüpft auch $ 7 Abs. 1 Satz 1 EStG an die Nutzung der Wirtschaftsgüter zum Zwecke der 
Erzielung von Einkünften an, vgl. Blümich/Brandis, $ 7 EStG, Rn. 100. 
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c) Softwarepflege und virtuelle Gegenstände 


In der Literatur wird die Nutzungsdauer schließlich als Maßstab für die Mindest- 
dauer der Softwarepflege bzw. der Dauer der Aufrechterhaltung der Nutzungsmög- 
lichkeit von virtuellen Gegenständen herangezogen. 

Mit Blick auf die Softwarepflege meint ein Teil der Literatur, dass die Nutzungs- 
dauer der Software als Maßstab zur Bestimmung der Pflegedauer dem Lebenszyklus 
der Software vorzuziehen sei.’** Dadurch könne den Erwartungen des Nutzers der 
Software besser Rechnung getragen werden.’® Zugleich wird aber eingeräumt, dass 
die Nutzungsdauer nicht allgemein bestimmt werden könne und je nach Art der Soft- 
ware“, aber auch nach der Art und Weise, wie der Anwender die Software nutzen 
möchte’*, abweichen kann. 

Kannowski/Till sprechen sich des Weiteren dafür aus, die Nutzungsdauer virtueller 
Gegenstände als Maßstab für die Dauer der Gewährung ihrer Nutzungsmöglichkeit 
heranzuziehen.’ Abzustellen sei dabei auf die durchschnittliche Person aus dem Ver- 
kehrskreis der Nutzer solch virtueller Gegenstände. ’*’ 


d) Leistungsfähigkeit des Konzepts der Nutzungsdauer 


Ein Vorteil der Nutzungsdauer von Produkten ist, dass sie zumindest in der Theorie 
eine weitgehend individualisierte Bestimmung des Ausschlusszeitraums ermöglichen 
kann. Sie stellt schließlich nicht wie der Softwarelebenszyklus vom Einzelfall losge- 
löst auf einen weitgehend vom Softwarehersteller zu bestimmenden Zeitraum ab. Die 
Nutzungsdauer hat vielmehr eine spezifische Software und einen konkreten oder zu- 
mindest durchschnittlichen Anwender dieser Software im Blick. 

Wenngleich der Fokus der Nutzungsdauer von Software im Vergleich zum Soft- 
warelebenszyklus ein anderer ist, so ist doch genauso wie beim Softwarelebenszyklus 
die Bestimmung der Dauer der Zeitspanne mit erheblichen Schwierigkeiten verbun- 
den. Es mangelt zum einen an klaren Kriterien, die zur Berechnung der Nutzungsdauer 
herangezogen werden können. Wie bereits festgestellt, eignen sich die AfA-Tabellen 
nicht zur Festlegung der Nutzungsdauer digitaler Spiele. 

Darüber hinaus gibt es — soweit ersichtlich — keine Statistiken oder Daten, die un- 
tersuchen, wie lange Software oder digitale Spiele genutzt werden. Damit mangelt es 
auch an Zahlenmaterial, welches man der Bestimmung der Nutzungsdauer digitaler 
Spiele zugrunde legen könnte. Zwar gibt es Angaben über die Nutzung digitaler Spiele 


142 Kaufmann, CR 2005, 841, 844; Schuster/Hunzinger, CR 2015, 277, 286; vgl. Bartsch, CR 1998, 
193, 193. 


143 Kaufmann, CR 2005, 841, 844. 
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innerhalb eines festgelegten Zeitraums durch konkrete Personengruppen wie z. B. Kin- 
dern.” Jedoch sind diese Untersuchungen eben nur personen-, aber nicht produktbe- 
zogen. Den verfügbaren Statistiken und Daten kann also keine Antwort auf die Frage 
entnommen werden, wie lange letztlich ein konkretes Produkt genutzt wird. 

Die schwere Berechenbarkeit der Nutzungsdauer führt in der Konsequenz zu Einbu- 
Ben bei der Rechtssicherheit. Wenn die Nutzungsdauer nur schwer bestimmt und vor- 
hergesagt werden kann, haben sowohl der Anwender des digitalen Spiels als auch der 
Supportverpflichtete kaum Anhaltspunkte, an denen sie sich zur Feststellung der 
Dauer des Ausschlusszeitraums orientieren können. 

Hinzu kommt, dass die Berechnung des Ausschlusszeitraums mithilfe der Nutzungs- 
dauer zu einer nahezu unbeschränkten Perpetuierung der Pflichten des Supporterbrin- 
gers führen würde. Schließlich würde die Nutzungsdauer mit jedem Neukauf des 
Spiels von Neuem zu laufen beginnen, selbst dann, wenn der Publisher des Spiels den 
Vertrieb desselben längst eingestellt hat, das Spiel aber noch im Handel erworben wer- 
den kann. 

Damit ist das Konzept der Nutzungsdauer nur in sehr eingeschränktem Maße für die 
Bestimmung des Ausschlusszeitraums leistungsfähig. 


3. Durchschnittliche Supportdauer 


Als ein weiteres Kriterium zur Bestimmung des Ausschlusszeitraums kommt die 
durchschnittliche Dauer des Supports der Online-Komponenten in Betracht. Zur Er- 
mittlung dieses Durchschnittswerts bietet es sich an, den Zeitraum zwischen der Erst- 
veröffentlichung von digitalen Spielen und dem Datum der Beendigung des Supports 
ihrer Online-Komponenten heranzuziehen. 

Im Rahmen einer Gegenüberstellung von Veröffentlichungs- und Supportbeendi- 
gungsdaten von etwa 563 Spieletiteln, deren Online-Komponenten ab dem Jahre 2014 
keinen Support mehr erhielten, wurde festgestellt, dass die durchschnittliche Support- 
dauer dieser Spiele 5,5 Jahre betrug. Zu den betrachteten 563 Spieletiteln gehörten 
digitale Spiele ganz verschiedener Art, wie z. B. Inklusivspiele, Konsolenspiele, aber 
auch Free-to-Play-Spiele. Abgesehen von den im ersten Kapitel bereits dargestellten 
Extremfällen, bei denen die Supportdauer entweder sehr lang oder sehr kurz ausfiel’*, 
erhielten Spiele, die auf dem PC bzw. Mac gespielt werden konnten, im Durchschnitt 
eine Supportdauer von 7,5 Jahren. 

Im Unterschied dazu wurde für die Online-Komponenten von Spielen, die auf mo- 
bilen Endgeräten mit den Betriebssystemen Android bzw. iOS nutzbar waren, durch- 
schnittlich 2,6 Jahre Support erbracht. 


78 Siehe dafür z. B. game — Verband der deutschen Games-Branche, Nutzer digitaler Spiele in 


Deutschland 2015 und 2016 (2017), abrufbar unter https://www.game.de/marktdaten/nutzer- 
digitaler-spiele-in-deutschland-2015-und-2016/; Lorber, JIM Studie: Digitale Spiele wichtiger 
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Digitale Spiele, die auf Konsolen gespielt werden konnten, erhielten einen Online- 
Support für die Dauer von 5,5 Jahren und lagen damit etwa im Gesamtdurchschnitt.’>® 

Anhand dieser Zahlen wird ersichtlich, dass es bei der Supportdauer plattformab- 
hängige Unterschiede gibt. Während PC-Spiele, zu denen insbesondere Inklusivspiele 
gehören dürften, tendenziell einen längeren Support erhalten, endet dieser für die On- 
line-Komponenten von Smartphone-Spielen, zu denen vor allem auch Free-to-Play- 
Spiele zu zählen sind, relativ zeitig. 

Es fällt auf, dass die durchschnittliche Supportdauer nicht auf das konkrete Schuld- 
verhältnis zwischen dem Erwerber der Software und dem Supportverpflichteten ab- 
stellt. Dies ist ein wesentlicher Unterschied zum Kriterium der durchschnittlichen Nut- 
zungsdauer. Damit weist die durchschnittliche Supportdauer Ähnlichkeiten mit dem 
Softwarelebenszyklus auf. Bei näherer Betrachtung der durchschnittlichen Support- 
dauer werden jedoch gewichtige Unterschiede im Vergleich zum Softw arelebenszyk- 
lus ersichtlich. 

So liegt ein Vorteil der durchschnittlichen Supportdauer darin, dass sie im Gegensatz 
zum Lebenszyklus oder zur Nutzungsdauer nicht auf das digitale Spiel als Ganzes, 
sondern allein auf die Online-Komponenten abstellt. Damit stellt dieses Kriterium eine 
zeitliche Bezugsgröße unmittelbar für den Support der Online-Komponenten zur Ver- 
fügung und muss eine solche nicht erst von einem anderen Sachverhalt — wie dem 
Lebenszyklus oder der Nutzungsdauer digitaler Spiele — ableiten. 

Hinzu kommt, dass die durchschnittliche Supportdauer die Marktgegebenheiten wi- 
derspiegelt und flexibel zwischen verschiedenen Arten digitaler Spiele und ihren Platt- 
formen unterscheiden kann. 

Im Gegensatz zum Softwarelebenszyklus und zur Nutzungsdauer kann die durch- 
schnittliche Supportdauer außerdem vergleichsweise einfach ermittelt werden. Not- 
wendig hierfür ist allein die Kenntnis von den Erstveröffentlichungs- und den Sup- 
portbeendigungsdaten der Spiele. Dadurch stellt es an und für sich auch kein Problem 
dar, dass es auch zur durchschnittlichen Supportdauer — soweit ersichtlich — keine sta- 
tistischen Erhebungen gibt, an denen man sich orientieren kann. Zu beachten ist aller- 
dings, dass es über die Beendigung des Supports für spezifische virtuelle Gegenstände 
in der Regel keine Informationen seitens des Supportverpflichteten gibt. 

Schließlich ist dieses Kriterium entwicklungsoffen. Das bedeutet, dass der aus einem 
Vergleich zwischen Veröffentlichungs- und Supportbeendigungsdaten ermittelte 
Durchschnittswert nicht unabänderlich ist, sondern sich entsprechend der Marktent- 
wicklung auch verändert. 

Anhand dieser Veränderlichkeit wird allerdings auch ein Nachteil der durchschnitt- 
lichen Supportdauer deutlich. Auch wenn sie für die Bestimmung des Ausschlusszeit- 
raums herangezogen wird, ist es letztlich allein der Supportverpflichtete, der auf die 
eigentliche Länge der Supportdauer Einfluss hat. Aufgrund der Vielzahl von Publis- 
hern werden jedoch einzelne Ausreißer nach oben (lange Supportdauer) oder nach un- 
ten (kurze Supportdauer) keinen größeren Einfluss auf den Durchschnitt der Support- 
dauer haben. 


70 Diese Tatsache dürfte darauf zurückzuführen sein, dass ein Großteil der Spieletitel, die im Jahr 
2014 den Support für ihre Online-Komponenten verloren hatten, auf Konsolen gespielt werden 
konnten. 
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Zwar besteht eine nicht völlig von der Hand zu weisende Gefahr eines „race to the 
bottom“ zwischen den verschiedenen Publishern. Allerdings ist dabei zu beachten, 
dass Nutzer digitaler Spiele äußerst kritische Verbraucher darstellen und ihren Unmut 
über ihrer Ansicht nach zu kurze Supportdauern im Internet, bspw. in Foren, kundtun. 
Dadurch kann das Ansehen des Publishers innerhalb der Spielergemeinschaft sinken, 
was wiederum zu negativen Verkaufszahlen führen kann. Um dem vorzubeugen, wer- 
den Publisher eher danach streben, den Support für längere Zeiträume zu erbringen, 
als sich gegenseitig mit immer kürzeren Supportzeiträumen zu unterbieten. 

Insgesamt zeigt sich, dass dieses Kriterium durchaus leistungsfähig ist, um als Maß- 
stab für die Bestimmung des Ausschlusszeitraums zu dienen. Für die Bestimmung des 
Ausschlusszeitraums mit Blick auf den Support der für die Nutzungsmöglichkeit vir- 
tueller Gegenstände erforderlichen Online-Komponenten ist dieses Kriterium aller- 
dings weniger geeignet, da es hierüber — soweit ersichtlich — kein belastbares Daten- 
material gibt. 


4. Die Dauer von Konsolengenerationen 


Ein weiteres Kriterium zur Bestimmung des Ausschlusszeitraums könnte das Kon- 
zept der Konsolengeneration darstellen. Zum Zwecke der historisch-technologischen 
Einordnung von Spielekonsolen wird in der Fachliteratur und -presse sehr oft der Be- 
griff der „Konsolengeneration“ verwendet. 

Es besteht zunächst Einigkeit darüber, dass es bis zum Jahr 2017 (mindestens) 8 
Konsolengenerationen gegeben hat’', gerechnet ab Beginn der 1970er-Jahre, als mit 
der Odyssey die erste Spielekonsole für den Heimgebrauch auf den Markt kam’°?. Äu- 
Berst unklar und umstritten ist jedoch, wodurch genau sich eine Konsolengeneration 
auszeichnet und von anderen Konsolengenerationen unterscheidet. 

Es wird zum Teil vertreten, dass sich die Konsolen einer Generation durch ihren 
technologischen Fortschritt gegenüber ihren Vorgängern abheben.’” Beispielhaft 
kann hierfür die fünfte Konsolengeneration angeführt werden, die es Spielern erstmals 
ermöglichte, Spiele mit komplexerer 3D-Grafik zu spielen.’5* Darüber hinaus werden 
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vor allem die frühen Konsolengenerationen durch die Menge der pro Takt durch ihre 
Prozessoren zu verarbeitenden Bits unterschieden (z. B. „8-Bit-Konsolen“ oder „128- 
Bit-Konsolen“).’> 

Im Unterschied dazu wird auch vertreten, dass der Beginn einer neuen Konsolenge- 
neration immer dann gegeben sei, wenn der Marktführer eine neue Konsole auf den 
Markt bringt.’5° 

Ein Mitarbeiter von Microsoft wird außerdem mit der Aussage zitiert, dass verschie- 
dene Konsolengenerationen mithilfe der Feststellung voneinander abgegrenzt werden 
können, ob ältere Konsolenspiele auch auf neueren Spielekonsolen ablaufen kön- 
nen.” Wenn also ältere Spiele nicht mehr auf neuen Konsolen funktionieren, stellen 
die neuen Konsolen in der Regel auch Vertreter einer neuen Konsolengeneration dar. 

Bisher hatten Konsolengenerationen zwar eine relativ lange Dauer, wobei dabei von 
Zeiträumen von 5 bis 10 Jahren ausgegangen werden konnte.’°® Doch die als gesichert 
geltende Annahme von lang andauernden Konsolengenerationen ist in jüngerer Zeit 
ins Wanken geraten. Die drei großen Konsolenhersteller — Sony, Microsoft und Nin- 
tendo — hatten bereits in den Jahren 2016 und 2017 neue Spielekonsolen auf den Markt 
gebracht, wobei die 8. Konsolengeneration, deren Beginn in den Jahren 2012/2013 
verortet wird’, zum Zeitpunkt der Veröffentlichung der neuen Konsolen kaum fünf 
Jahre alt gewesen ist. Diese Entwicklungen veranlassten auch mehrere Autoren zu der 
Vermutung, dass der bisherige in Generationen ablaufende Entwicklungsprozess von 
Konsolen ein Ende gefunden habe und zukünftig in weitaus kürzeren Abständen neue 
Konsolen veröffentlicht werden würden.’ 

Insgesamt wird damit ersichtlich, dass sich das Konzept der Konsolengeneration für 
eine nähere Bestimmung des Ausschlusszeitraums nicht eignet. So ist bereits unklar, 
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wie einzelne Konsolengenerationen voneinander abgegrenzt und unterschieden wer- 
den können. 

Und selbst wenn es in der Vergangenheit so etwas wie Konsolengenerationen gege- 
ben hat, legen neuere Entwicklungen in der Industrie den Schluss nahe, dass in Zukunft 
neue Konsolen in immer kürzeren Zeitabschnitten veröffentlicht werden. Diese beiden 
Aspekte erschweren eine genaue Feststellung der Dauer einer Konsolengeneration, 
weshalb dieses Konzept für die Bestimmung des Ausschlusszeitraums nicht leistungs- 
fähig ist. 


5. Orientierung an Verjährungsfristen 


Als ein weiteres Kriterium für die Bestimmung des Ausschlusszeitraums kommen 
die gesetzlich geregelten Verjährungsfristen in Betracht. 

Solmecke und Vondrlik diskutieren mit Blick auf käuflich zu erwerbende Produkte 
mit serverbasierten Zusatzdiensten die Möglichkeit, gesetzlich geregelte Verjährungs- 
fristen zur Bemessung der Dauer des Serverbetriebs heranzuziehen. ”®! 

Hinsichtlich dieser serverbasierten Zusatzdienste sprechen sie sich für einen Kündi- 
gungsverzicht des „Verkäufers“ während einer „angemessene[n] Dauer“ aus.’ Zur 
Bestimmung dieses angemessenen Zeitraums könne man sich dabei an der zweijähri- 
gen kaufrechtlichen Gewährleistungsfrist des $ 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB orientieren.’® 
Der Gesetzgeber scheine nämlich anzunehmen, dass der Käufer einer Sache in der 
Regel daran interessiert sei, die Kaufsache für mindestens zwei Jahre zu benutzen, 
weshalb auch der Serverbetrieb nicht vor Ablauf dieses Zeitraums beendet werden 
dürfe. ’6* 

Von dieser Prämisse scheint nunmehr auch die DI-RL auszugehen, welche in Erwä- 
gungsgrund 47 zur Bestimmung des Zeitraums, während dessen der Unternehmer Ak- 
tualisierungen des digitalen Inhalts bereitzustellen hat, den „Gewährleistungszeitraum 
für Vertragswidrigkeit“ als Maßstab zur Bestimmung der Zeitdauer vorschlägt. 

Dabei ist klarzustellen, dass dieses Kriterium nicht zur Bestimmung der Verjährung 
kaufrechtlicher oder dienstvertraglicher Ansprüche des Erwerbers des Spielclients her- 
angezogen wird. Mithilfe der gesetzlich geregelten Verjährungsfristen soll vielmehr 
der Ausschlusszeitraum und damit die Mindestdauer des Supportvertrages bzw. der 
Supportpflicht ermittelt werden. 

Für die Heranziehung von gesetzlich geregelten Verjährungsfristen zur Bestimmung 
des Ausschlusszeitraums spricht, dass es sich bei ihnen um grundsätzlich leicht be- 
stimmbare Zeiträume handelt. Sowohl die Länge der Verjährungsfristen als auch der 
Beginn ihres Laufs’° können dem Gesetz entnommen werden. Aus diesem Grund 
schafft die Heranziehung gesetzlich geregelter Verjährungsfristen zur Bestimmung 


%1 Solmecke/Vondrlik, MMR 2013, 755. 
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des Ausschlusszeitraums weitaus mehr Rechtssicherheit als alle bisher dargestellten 
Ansätze. 

Hinzu kommt, dass die Verjährungsfristen auch von entscheidender Bedeutung für 
die Bestimmung der Gleichwertigkeit (Äquivalenz) von Leistung und Gegenleistung 
bei einem gegenseitigen Vertrag sind.’ Dies hat in Rechtsprechung und Literatur bis- 
her in besonderem Maße bei Gutscheinen und Telefonkarten eine Rolle gespielt, deren 
Gültigkeitsdauer oftmals durch ihre Aussteller in AGB begrenzt wird. Wenngleich die 
Aussteller solcher Gutscheine und Telefonkarten ein berechtigtes Interesse daran ha- 
ben, die versprochenen Leistungen nicht ohne zeitliche Begrenzung erbringen zu müs- 
sen’, hat die Rechtsprechung wiederholt zu kurze Gültigkeitsbefristungen für un- 
wirksam erachtet.’® So verstießen beispielsweise Verjährungsfristen, die nur für 12 
oder 15 Monate liefen, gegen das gesetzliche Leitbild des $ 195 BGB.’ Die Werthal- 
tigkeit der Leistung des Gutscheinerwerbers werde durch eine zu kurze zeitliche Be- 
grenzung der Verjährungsfrist zu stark beeinträchtigt mit der Folge, dass das Äquiva- 
lenzverhältnis von Leistung und Gegenleistung erheblich gestört sei.’” 

Damit streitet für die Heranziehung gesetzlich geregelter Verjährungsfristen auch 
die Vermutung, dass der durch sie festgelegte Verjährungszeitraum eine Äquivalenz 
zwischen Leistung und Gegenleistung herstellt. 

Da es hier außerdem um die Konkretisierung des Ausschlusszeitraums mit Blick auf 
den Support von Inklusiv-, Konsolen- und Free-to-Play-Spielen geht, in denen virtu- 
elle Gegenstände gekauft wurden, bietet sich — wie von Solmecke/Vondrlik für Pro- 
dukte mit serverbasierten Zusatzdiensten vorgeschlagen — die Heranziehung der zwei- 
jährigen Gewährleistungsfrist für die kaufrechtlichen Mängelgewährleistungsansprü- 
che an, $ 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB. Diese Frist ist einerseits ohnehin bereits auf kauf- 
rechtliche Sachverhalte ausgelegt. Darüber hinaus lässt sich die Ablieferung der Sache 
gemäß § 438 Abs. 2 BGB und damit der Beginn dieser Verjährungsfrist verhältnismä- 
Big einfach feststellen. Bei virtuellen Gegenständen tritt dabei an die Stelle der Ablie- 
ferung die äquivalente Verschaffung dieser Gegenstände, beispielsweise im Wege des 
Downloads. 


6. Weitere Kriterien 


Als weitere Kriterien zur Bestimmung des Ausschlusszeitraums kommen der Kauf- 
preis des digitalen Spiels bzw. virtuellen Gegenstandes sowie die Funktionsfähigkeit 
des digitalen Spiels ohne seine Online-Komponenten in Betracht. ’”! 
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Die Supportdauer muss äquivalent zum Preis sein.’’* Es erscheint daher gerechtfer- 
tigt, dass der Support der Online-Komponenten für höherpreisige Spiele bzw. virtuelle 
Gegenstände länger erbracht wird als für preisgünstigere Alternativen. Insofern kann 
eine Parallele zu Bierlieferungsverträgen gezogen werden, die zwischen Brauereien 
und Gastwirten abgeschlossen zu werden pflegen. In Rechtsprechung und Literatur ist 
anerkannt, dass die Bindung des Gastwirts umso länger dauern darf, je mehr Gegen- 
leistungen dieser vom Brauereiunternehmen erhält.” 

Der Erwerber eines teuren Spiels bzw. virtuellen Gegenstandes wird die Erwartung 
haben, dass er die Kaufsache samt ihren Online-Komponenten für einen angemessen 
langen Zeitraum nutzen kann. Nur aufgrund dieser Erwartung wird der Spieler bereit 
sein, den hohen Kaufpreis für das digitale Spiel bzw. den virtuellen Gegenstand zu 
zahlen. Entsprechend erscheint es umgekehrt gerechtfertigt, dass ein preisgünstiges 
Spiel bzw. ein entsprechend billiger virtueller Gegenstand nur eine kurze Supportdauer 
erfahren. Der Spieler wird hier in der Regel nicht davon ausgehen, dass kostengünstige 
digitale Spiele bzw. virtuelle Gegenstände auch einen längeren Support für ihre On- 
line-Komponenten bekommen. 

Von Relevanz für die Bestimmung des Ausschlusszeitraums ist darüber hinaus die 
Frage, in welchem Umfang das digitale Spiel bzw. der virtuelle Gegenstand ohne den 
Support der Online-Komponenten genutzt werden kann. Online-Komponenten, wel- 
che auf die Nutzungsmöglichkeit des Spiels einen wesentlichen Einfluss haben, sollten 
länger Support erhalten als solche, nach deren Supportwegfall das Spiel immer noch 
zu einem nicht unerheblichen Teil genutzt werden kann. ’’* 


II. Auf einzelne Spielarten anwendbare Ansätze und Kriterien 


Nachdem verschiedene mögliche Ansätze und Kriterien zur Bestimmung des Aus- 
schlusszeitraums dargestellt und bewertet wurden, stellt sich nunmehr die Frage, wie 
der Ausschlusszeitraum bei den einzelnen Arten digitaler Spiele am besten bestimmt 
werden kann. 

Es besteht eine große Anzahl an unterschiedlichen Arten digitaler Spiele. Ebenso 
unterschiedlich wie die Spiele selbst sind auch die Online-Komponenten, welche die 
Spiele bieten. Diese Tatsache sollte aber nicht dazu führen, dass der Ausschlusszeit- 
raum in jedem Einzelfall für jedes digitale Spiel gesondert zu bestimmen ist. Ziel muss 
es nämlich sein, den Ausschlusszeitraum auf möglichst rechtssichere Art und Weise 
bestimmen zu können, damit alle Parteien wissen, wie lange sie zum Support der On- 
line-Komponenten verpflichtet bzw. berechtigt sind. 

Darüber hinaus würde eine Bestimmung des Ausschlusszeitraums allein unter Be- 
rücksichtigung der Umstände des Einzelfalles dazu führen, dass der Erwerber des di- 
gitalen Spiels stets darlegen und beweisen müsste, wie lange der Support für das kon- 
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krete digitale Spiel zu erbringen ist und dass im konkreten Fall der Supportverpflich- 
tete den Support zur Unzeit gekündigt hat. Denn grundsätzlich muss jede Partei im 
Prozess das Vorliegen der Voraussetzungen „der ihr günstigen Norm beweisen“. 775 
Dies hätte zur Folge, dass der Erwerber konkret darlegen müsste, wie lange beispiels- 
weise der Lebenszyklus des Spiels oder seine durchschnittliche Supportdauer ist. 
Dadurch würde der Erwerber mit erheblichen Prozesskosten belastet. 

Es sind vielmehr wie folgt feststehende Ausschlusszeiträume zugrundezulegen, die 
in begründeten Einzelfällen wegen besonderer Umstände verkürzt werden können, 
wofür jedoch der Supportverpflichtete die Beweislast trägt. 

Konkret bedeutet dies, dass bei Inklusiv- und Konsolenspielen die durchschnittliche 
Supportdauer von 5,5 Jahren’’® zugrundezulegen ist. Damit muss der Support der On- 
line-Komponenten dieser Spiele für 5,5 Jahre ab ihrem Erstveröffentlichungsdatum 
erbracht werden. Im Einzelfall kann der Supportverpflichtete jedoch darlegen, dass der 
Ausschlusszeitraum für bestimmte Online-Komponenten kürzer zu bemessen ist. Dies 
kommt für Online-Komponenten in Betracht, die wegen ihrer Art und ihres Umfangs 
für die Nutzungsmöglichkeit des gesamten Spiels nur von untergerordneter Bedeutung 
sind. In der Regel dürfte dies jedoch auf Online-DRM-Systeme und den Online-Mehr- 
spielermodus nicht zutreffen. Beide Online-Komponenten sind regelmäßig von erheb- 
licher Bedeutung für die Nutzungsmöglichkeit des digitalen Spiels, sodass eine Ver- 
kürzung des Ausschlusszeitraums für diese Online-Komponenten grundsätzlich zu 
verneinen ist. 

Wie bereits dargestellt, ist eine durchschnittliche Supportdauer der Online-Kompo- 
nenten virtueller Gegenstände in der Regel nicht feststellbar, da das Ende des Supports 
hierfür sehr oft nicht bekannt gegeben wird.” Aus diesem Grunde ist es auch nicht 
möglich, die durchschnittliche Supportdauer für virtuelle Gegenstände zu berechnen. 
Mangels Datenmaterials scheidet auch die Heranziehung von Kriterien wie Lebens- 
zyklus oder Nutzungsdauer von virtuellen Gegenständen aus. 

Anstelle dessen ist für die Bestimmung des Ausschlusszeitraums die zweijährige 
kaufrechtliche Mängelgewährleistungsfrist nach $ 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB zugrunde zu 
legen. Der entsprechend lange Ausschlusszeitraum beginnt dabei mit dem Erhalt des 
virtuellen Gegenstandes durch den jeweiligen Erwerber zu laufen. Da virtuelle Gegen- 
stände in der Regel nur innerhalb eines Free-to-Play-Spiels erworben werden können, 
ist eine Perpetuierung der Supportpflicht nicht zu befürchten, da der Supportverpflich- 
tete es in der Regel selbst in der Hand haben dürfte, zu bestimmen, ob und wie lange 
virtuelle Gegenstände innerhalb des Spiels verkauft werden. Aufgrund der Umstände 
des Einzelfalles kann diese Frist kürzer ausfallen. Wenn es sich beispielsweise um 
einen virtuellen Gegenstand handelt, welcher für die Nutzungsmöglichkeit des Spiels 
nur von sehr untergeordneter Bedeutung ist und lediglich gegen einen geringen Kauf- 
preis erworben wird, kann die Frist kürzer als zwei Jahre ausfallen. Derlei Umstände 
müssen jedoch vom Supportverpflichteten dargelegt und bewiesen werden. 


75 Saenger/Saenger, $ 286 ZPO, Rn. 58. 
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C. Gesamtergebnis für Kapitel 3 


Die Ausübung des Rechts des Supportverpflichteten zur ordentlichen Kündigung 
des Supports der Online-Komponenten von Inklusiv-, Konsolen- und Zeitspielen so- 
wie von mietweise überlassenen MMOG und Free-to-Play-Spielen, sofern hier ein vir- 
tueller Gegenstand käuflich erworben wurde, ist temporär ausgeschlossen. Das Inte- 
resse des Spielers an einem temporären Ausschluss der Kündigung überwiegt das In- 
teresse des Supportverpflichteten an der jederzeitigen Ausübung des Kündigungs- 
rechts. Hierfür spricht zunächst die Schutzbedürftigkeit des Spielers, welcher faktisch 
nicht in der Lage ist, mit dem Supportverpflichteten einen Kündigungsausschluss zu 
vereinbaren, um die Nutzungsmöglichkeit des digitalen Spiels bzw. des virtuellen Ge- 
genstands für einen bestimmten Zeitraum sicherzustellen. Für diese Interessenabwä- 
gung sprechen weiterhin der enge funktionelle Zusammenhang zwischen dem Spielcli- 
ent und dem Support der Online-Komponenten sowie die berechtigte Erwartung des 
Spielers, das Spiel für eine längere Zeit nutzen zu dürfen. 

Bei Zeitspielen und bei mietweise überlassenen MMOG ist die Ausübung des or- 
dentlichen Kündigungsrechts für die Dauer des Mietverhältnisses ausgeschlossen, die 
— je nach Einzelfall — bereits von vornherein feststehen mag oder auch unbestimmt 
sein kann. 

Bei käuflich erworbenen Inklusiv- und Konsolenspielen sowie bei Free-to-Play- 
Spielen, innerhalb derer virtuelle Gegenstände gekauft wurden, sind externe Kriterien 
heranzuziehen, um den Ausschlusszeitraum konkretisieren zu können. Die Untersu- 
chung hat dabei ergeben, dass die durchschnittliche Supportdauer, die Orientierung an 
gesetzlich geregelten Verjährungsfristen sowie die Höhe des Kaufpreises und die Be- 
deutung des Supports der Online-Komponenten für die Nutzungsmöglichkeit des 
Spiels auf rechtssichere Weise den Ausschlusszeitraum bestimmen können. 

Dementsprechend ist der Support für die Online-Komponenten der Inklusiv- und 
Konsolenspiele für einen Zeitraum von 5,5 Jahren zu erbringen. Der Supportverpflich- 
tete hat im Einzelfall die Umstände darzulegen, welche zu einer Verkürzung des Aus- 
schlusszeitraums führen. 
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Bei käuflich erworbenen virtuellen Gegenständen innerhalb von Free-to-Play-Spie- 
len bietet es sich an, den Ausschlusszeitraum an der zweijährigen kaufrechtlichen Ge- 
währleistungsfrist zu orientieren, wobei bei der Ermittlung des Ausschlusszeitraums 
hier insbesondere auch Faktoren wie die Art und Bedeutung des virtuellen Gegen- 
stands für die Nutzungsmöglichkeit des Free-to-Play-Spiels sowie der Kaufpreis für 
den Gegenstand heranzuziehen sind. 

Abschließend ist klarzustellen, dass die genannten Ausführungen keinen Einfluss 
auf die Anwendung bzw. Ausübung des außerordentlichen Kündigungsrechts des Sup- 
portverpflichteten haben. Die außerordentliche Kündigung kommt jedoch grundsätz- 
lich nicht zum Zwecke von Vertragsbeendigungen in Betracht, die allein aus wirt- 
schaftlichen Gründen vorgenommen werden, und welche der Interessensphäre des 
Supportverpflichteten zuzuordnen sind, wie z. B. im Fall von abnehmenden Spieler- 
zahlen. 
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Kapitel 4: Die Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit des 
digitalen Spiels 


Nachdem der Support der Online-Komponenten beendet wurde, entfällt die Nut- 
zungsmöglichkeit des digitalen Spiels gänzlich oder zum Teil.’’® Möglicherweise 
möchte der Erwerber das digitale Spiel aber sowohl im Einzel- als auch im Mehrspie- 
lermodus weiternutzen. So ist in der Einleitung dieser Arbeit deutlich geworden, dass 
private Spieler, Forscher und Gedächtnisinstitutionen durchaus ein Interesse an einer 
längerfristigen, über den Zeitraum des offiziellen Supports hinausgehenden Nutzungs- 
möglichkeit des digitalen Spiels haben können. 

Es ist bereits in Kapitel 1 dargestellt worden, welche Maßnahmen private Spieler 
unternehmen müssen, um die Nutzungsmöglichkeit supportloser digitaler Spiele wie- 
derherzustellen.’’”” Sie umfasst einerseits die Eliminierung von Online-DRM-Syste- 
men und andererseits die Wiederherstellung des Online-Mehrspielermodus. Über die 
Rechtmäßigkeit dieser Maßnahmen herrscht bei den genannten Akteuren große Unsi- 
cherheit. 

Es stellt sich zunächst die Frage, ob der Erwerber nach dem Ende des Supports über- 
haupt noch zur Nutzung des digitalen Spiels berechtigt ist. Denn die Wiedernutzbar- 
machung hat nur wenig Sinn, wenn der Spieler nach dem Ende des Supports der On- 
line-Komponenten ohnehin nicht mehr zur Nutzung des Spiels berechtigt ist (A.). 

Daraufhin werden die Eliminierung der Online-DRM-Systeme sowie die dafür er- 
forderlichen Maßnahmen auf ihre Rechtmäßigkeit hin untersucht (B.). 

Im Anschluss daran wird die Wiederherstellung des Online-Mehrspielermodus 
rechtlich untersucht (C.). 

Die Frage, ob Erwerber die Nutzungsmöglichkeit supportloser digitaler Spiele ei- 
genhändig wiederherstellen dürfen, war ferner in den USA Gegenstand des sog. Sixth 
Triennial Section 1201 Proceeding, welches von 2014 bis 2015 vor dem US Copyright 
Office stattfand. Der Verlauf dieses Verfahrens sowie dessen Ergebnisse sollen am 
Schluss dieses Kapitels (D.) dargestellt werden. 


78 Siehe dazu die Einleitung. 


79 Siehe dazu ausführlich oben, S. 23 ff. 


© Der/die Autor(en) 2020 

M. Vonthien, Online-Komponenten digitaler Spiele, Juridicum — 
Schriften zum Medien-, Informations- und Datenrecht, 
https://doi.org/10.1007/978-3-658-29993-4_5 
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A. Die urheberrechtliche Nutzungsberechtigung des Erwerbers 


I. Der Schutz digitaler Spiele nach dem UrhG 


Digitale Spiele stellen komplexe multimediale Objekte dar, die als Ganzes oder in 
Teilen Urheberrechtsschutz genießen können. Sie setzen sich aus einer Vielzahl von 
unterschiedlichen Bestandteilen zusammen. Essenziell ist dabei die dem Spiel zu- 
grunde liegende Software, welche den Spielablauf steuert und Voraussetzung für das 
Funktionieren des Spiels ist.’® Darüber hinaus wird auf einem Bildschirm der Spiel- 
verlauf in Form von bewegten Bildern wiedergegeben. Schließlich können auch noch 
weitere Bestandteile wie Musik oder Text hinzukommen, aus denen sich das digitale 
Spiel zusammensetzt. ’®! 

Um als Werk nach dem UrhG Schutz zu genießen, muss das digitale Spiel eine per- 
sönliche geistige Schöpfung gemäß $ 2 Abs. 2 UrhG darstellen. Dies dürfte bei mo- 
dernen digitalen Spielen regelmäßig der Fall sein.’®” Doch auch wenn die Werkqualität 
im Einzelfall zu verneinen sein sollte, können digitale Spiele immer noch als Laufbil- 
der gem. $ 95 UrhG geschützt sein.’ 

Für den Fall, dass das digitale Spiel eine persönliche geistige Schöpfung darstellt, 
besteht in Rechtsprechung und Literatur weitgehend Einigkeit darüber, dass ihm als 
Ganzes Schutz als Filmwerk gemäß $ 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG, oder zumindest als Werk, 
welches ähnlich wie ein Filmwerk geschaffen wird, zukommt. ’®* Die Software, die für 
die Steuerung des Spielablaufs verantwortlich ist, kann als „Computerprogramm“ ge- 
mäß den §§ 69a ff. UrhG geschützt sein.’®° Unter Urheberrechtsschutz können darüber 


780 Vgl. Rauda, Computerspiele, Rn. 70; Förster, in Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Vi- 
deospiele, Kap. 2, Rn. 1. 


381 Rauda, Computerspiele, Rn. 70. 


182 Fromm/Nordemann/Nordemann, § 2 UrhG, Rn. 204; Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 
23; OLG Hamburg, GRUR 1983, 436, 437; GRUR 1990, 127, 128 — Super Mario III, zumin- 
dest in Bezug auf das dem Spiel zugrunde liegende Computerprogramm Katko/Maier, MMR 
2009, 306, 307. 


73 Vgl. Wandtke/Bullinger/Grützmacher, $ 69g UrhG, Rn. 5; Dreier/Schulze/Dreier, $ 69a UrhG, 
Rn. 17; Schricker/Katzenberger/Reber, $ 95 UrhG, Rn. 7; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hent- 
sch/Dreyer, $ 2 UrhG, Rn. 276; Kreutzer, CR 2007, 1, 2. 


184 BGH, GRUR 2013, 370, 370; BayObLG, GRUR 1992, 508, 508 — Verwertung von Computer- 
spielen, OLG Köln, CR 1992, 150, 151; OLG Karlsruhe, CR 1986, 723, 725; Wandtke/Bullin- 
ger/Bullinger, $ 2 UrhG, Rn. 129; Fromm/Nordemann/Nordemann, $ 2 UrhG, Rn. 204; Schri- 
cker/Loewenheim, $ 2 UrhG, Rn. 217; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch/Dreyer, $ 2 UrhG, Rn. 
276; Rauda, Computerspiele, Rn. 98; Förster, in Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Vi- 
deospiele, Kap. 2, Rn. 5; a. A. Schack, Urheberrecht, Rn. 731. 


785 Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69a UrhG, Rn. 27; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 2 UrhG, 
Rn. 130; Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 21; Rauda, Computerspiele, Rn. 72. 
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hinaus auch die einzelnen audiovisuellen Spielbestandteile wie die Musik des Spiels 
oder die im Spiel vorkommenden Spielfiguren stehen. ’®° 

Die Nutzung eines clientbasierten digitalen Spiels erfordert in der Regel sowohl eine 
dauerhafte Installation der Spielsoftware auf der Festplatte des Nutzers als auch eine 
vorübergehende Kopie derselben in den Arbeitsspeicher des Endgeräts.’®’ Sowohl bei 
der dauerhaften Kopie der Software auf der Festplatte’®® als auch bei ihrer vorüberge- 
henden Speicherung in den Arbeitsspeicher’® handelt es sich nach h. M. um eine Ver- 
vielfältigung gemäß $ 16 Abs. 1 bzw. $ 69c Nr. 1 UrhG. 

Es werden in der Regel aber nicht nur die Software des digitalen Spiels, sondern 
auch die audiovisuellen Bestandteile auf die Festplatte bzw. in den Arbeitsspeicher des 
Endgeräts kopiert, sodass auch diese Schutzgegenstände im Sinne des $ 16 Abs. 1 
UrhG vervielfältigt werden.” Die bloße Anzeige der geschützten Werke auf dem 
Bildschirm stellt dagegen keine urheberrechtlich relevante Nutzungshandlung dar.”” 


II. Die Nutzungsberechtigung vor dem Supportende 


Um die aufgezählten Nutzungshandlungen vornehmen zu können, bedarf der Erwer- 
ber grundsätzlich einer Berechtigung. 


1. Einräumung von Nutzungsrechten 


Als eine solche Berechtigung kommt zunächst die Einräumung von Nutzungsrech- 
ten durch den Rechteinhaber nach $ 31 Abs. 1 Satz 1 UrhG in Betracht. Hierbei handelt 
es sich um eine dingliche Verfügung.” 

Die Verpflichtung zur Einräumung der Nutzungsrechte entsteht in einem Kausalge- 
schäft, das — je nach vertraglicher Ausgestaltung — den im BGB geregelten Vertrags- 
typen (z. B. Kauf, Werkvertrag oder Miete) zugeordnet werden kann.’ Dieses Kau- 
salgeschäft ist vom Verpflichtungsgeschäft zu unterscheiden, in welchem die Pflicht 
des Publishers bzw. Händlers zur Überlassung der Spielkopie entsteht.””* Es spricht 


186 BGH, GRUR 2017, 266, 269, Tz. 34 — World of Warcraft I, Förster, in Duisberg/Picot, Recht 
der Computer- und Videospiele, Kap. 2, Rn. 5; ausführlich dazu Rauda, Computerspiele, Rn. 82 
ff. 


787 Vgl. Psczolla, Onlinespielrecht, S. 86; BGH, CR 2011, 223, 224, Tz. 11-13 — Used Soft. 
188 Wandtke/Bullinger/Grützmacher, § 69c UrhG, Rn. 4. 


79 BGH, CR 2011, 223, 224, Tz. 13; GRUR 2017, 266, 269, Tz. 38; siehe ferner mit weiteren 
Nachweisen Dreier/Schulze/Schulze, $ 16 UrhG, Rn. 13; Dreier/Schulze/Dreier, $ 69c UrhG, 
Rn. 8. 


70 Vgl. BGH, GRUR 2017, 266, 269, Tz. 38. 
P1 So ausdrücklich BGH, GRUR 2017, 266, 269, Tz. 38. 


792  Loewenheim/Nordemann, in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, $ 26, Rn. 1; Scholz, 
ITRB 2012, 162, 163. 
13 Loewenheim/Nordemann, in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, $ 26, Rn. 4. 


74 Vgl. dazu Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 201. 
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jedoch nichts dagegen, dass beide Kausalgeschäfte Teil eines einheitlichen Vertrages 
sein können. 

Ebenfalls können die Verpflichtung zur Rechtseinräumung und ihre Erfüllung in der 
Praxis durchaus zusammenfallen.’””° Entsprechend werden in der Regel Verpflich- 
tungs- und Verfügungsgeschäft Teile eines einheitlichen Vertrages sein, sofern der Er- 
werber das digitale Spiel direkt vom Publisher erhält, sodass der Erwerber zusammen 
mit der Spielkopie auch die erforderlichen Nutzungsrechte erwirbt. Im Übrigen ist es 
nicht erforderlich, dass die Nutzungsrechtseinräumung ausdrücklich erfolgt. Nut- 
zungsrechte an digitalen Spielen können nach der Rechtsprechung des BGH nämlich 
auch stillschweigend eingeräumt werden, wobei sich der Umfang der eingeräumten 
Nutzungsrechte dann nach dem von beiden Parteien zugrunde gelegten Vertragszweck 
gemäß $ 31 Abs. 5 Satz 1 UrhG bestimmt. ’” 

Ausgehend von diesen Grundsätzen verpflichtet sich der Publisher sowohl im Falle 
des Direkt- als auch des Händlervertriebs im Überlassungsvertrag des Inklusivspiels 
zur Einräumung der erforderlichen Nutzungsrechte. Mit Blick auf den Händlervertrieb 
kommt in Analogie zum Abschluss des Supportvertrages’”” das Kausalgeschäft 
dadurch zustande, dass der Erwerber das im Verkehrbringen des Inklusivspiels enthal- 
tene konkludente Angebot des Publishers auf einen solchen Vertrag annimmt. Diese 
Verpflichtung tritt dabei neben die Obligation zur Überlassung des eigentlichen Cli- 
entprogramms und unterfällt wie diese den kaufvertraglichen Regelungen ($ 453 Abs. 
1 BGB).’?® 

Entsprechend ist auch das Kausalgeschäft, welches den Publisher zur Einräumung 
von Nutzungsrechten in Bezug auf Konsolenspiele verpflichtet, als Kaufvertrag ein- 
zuordnen. 

Auf das Kausalgeschäft, welches die Verpflichtung zur Rechtseinräumung in Bezug 
auf mietweise überlassene MMOG und Zeitspiele enthält, finden die mietvertrags- 
rechtlichen Vorschriften entsprechend Anwendung. 

Auf das der Einräumung von Nutzungsrechten an Free-to-Play-Spielen zugrunde 
liegende Kausalgeschäft können bei dauerhaft und kostenlos überlassener Software 
grundsätzlich die Vorschriften der Schenkung Anwendung finden.” 


2. Berechtigung gemäß § 69d Abs. 1 UrhG 


Darüber hinaus erhält der Erwerber von Software die notwendigen Nutzungsrechte 
nach herrschender Meinung gemäß $ 69d Abs. 1 UrhG auch ohne eine vertragliche 


15 Loewenheim/Nordemann, in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, $ 26, Rn. 2. 
16 Vgl. BGH, GRUR 2017, 266, 270, Tz. 43 f. 


77 Siehe dazu oben, S. 61 f. 


78 Siehe zur Typologisierung des Softwareüberlassungsvertrages oben, S. 65 ff. 


79  Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 217; Koch, Computer-Vertragsrecht, S. 423. 
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Nutzungsrechtseinräumung.°” Die Vorschrift erlaubt es dem „Berechtigten“, Verviel- 
fältigungen i. S. d. $ 69c Nr. 1,2 UrhG für eine „bestimmungsgemäße Benutzung“ des 
Computerprogramms vorzunehmen. „Berechtigter“ kann dabei der Käufer oder sons- 
tige Erwerber sowie der Lizenznehmer des Computerprogramms sein." Was „bestim- 
mungsgemäße Benutzung“ eines Computerprogramms ist, richtet sich zuvörderst nach 
den Vereinbarungen zwischen Softwarehersteller und Erwerber des Programms, bei 
Fehlen solcher Vereinbarungen nach der Art und Ausgestaltung des Programms sowie 
seiner üblichen Nutzung.®” 

Zu beachten ist jedoch, dass sich die aus $ 69d Abs. 1 UrhG ergebende Nutzungs- 
berechtigung nur auf das in dem digitalen Spiel enthaltene Computerprogramm, nicht 
jedoch auf die audiovisuellen und urheberrechtlich geschützten Spielbestandteile er- 
streckt. Die Regelungen der $869a ff. UrhG sind auf Software zugeschnittene Sonder- 
vorschriften und auf andere Werkarten grundsätzlich nicht anwendbar.° Hierfür er- 
wirbt der Spieler also nicht automatisch Nutzungsrechte nach $ 69d Abs. 1 UrhG. In- 
sofern bedarf es dann in jedem Fall einer rechtsgeschäftlichen Nutzungsrechtseinräu- 
mung. 

Eine generelle Aussage darüber, wie der Erwerber die Nutzungsrechte bei den ein- 
zelnen digitalen Spielen erhält, kann nicht getroffen werden und ist von den Umstän- 
den des Einzelfalles sowie von der Art des digitalen Spiels abhängig. Für die Zwecke 
der weiteren Ausführungen wird davon ausgegangen, dass eine vertragliche Einräu- 
mung von Nutzungsrechten stattgefunden hat. 


II. Die Nutzungsberechtigung nach dem Supportende 


Fraglich ist, ob die Kündigung des Supports durch den Supportverpflichteten zu- 
gleich zu einer Beendigung der Nutzungsberechtigung des Erwerbers mit Blick auf 
das digitale Spiel führt. 

Die Nutzungsrechtseinräumung stellt eine dingliche Verfügung dar, welche mit der 
Einräumung des Nutzungsrechts abgeschlossen ist und keiner fortdauernden Aktuali- 
sierung bedarf.?°* Mangels Vorliegens eines Dauerschuldverhältnisses kommt damit 
auch weder eine ordentliche noch eine außerordentliche Kündigung der dinglichen 


800 Dreier/Schulze/Dreier, § 69d UrhG, Rn. 2; Baus, MMR 2002, 14, 16; Blocher, in Walter/von 
Lewinski, European Copyright Law, Art. 5 Computer Program Directive, Rn. 5.5.12 £.; Hoeren, 
GRUR 2010, 665, 667; Köhler/Fritzsche, in Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Com- 
puterprogrammen, 2. Teil, XIII, Rn. 47; Huppertz, CR 2006, 145, 146; vgl. EuGH, NJW 2012, 
2565, 2569, Tz. 82 f. — UsedSoft, BGH, CR 2011, 223, 225, Tz. 22; CR 2014, 168, 170, Tz. 30 
ff. - UsedSoft II, siehe für weitere Nachweise Wandtke/Bullinger/Grützmacher, $ 69d UrhG, 
Rn. 26. 


#01 Vgl. Wandtke/Bullinger/Grützmacher, § 69d UrhG, Rn. 24 mwN. 
802 Vgl. Schricker/Loewenheim/Spindler, $ 69d UrhG, Rn. 7 f. 


83 BGH, GRUR 2017, 266, 273, Tz. 66; GRUR 2016, 792, 797, Tz. 56 — Gesamtvertrag Unterhal- 
tungselektronik. 


804 Scholz, ITRB 2012, 162, 163; Stöckel/Brandi-Dohrn, CR 2011, 553, 556; vgl. BGH, GRUR 
2009, 946, 948, Tz. 20 — Reifen Progressiv. 
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Verfügung selbst in Betracht.°0 Folglich ist lediglich eine Kündigung des der Verfü- 
gung zugrunde liegenden Verpflichtungsgeschäfts möglich. Infolge der Kündigung 
dieses Schuldverhältnisses können die Nutzungsrechte wieder heimfallen.° 

Grundsätzlich sind jedoch lediglich Dauerschuldverhältnisse wie z. B. Mietverträge 
kündbar.°°® Austauschverhältnisse wie der Kaufvertrag können dagegen nicht gekün- 
digt werden — jedenfalls kann ein ordentliches oder außerordentliches Kündigungs- 
recht hier nicht in Form von AGB gegenüber einem Verbraucher vereinbart werden, 
da dies den Erwerber der Software unangemessen benachteiligen würde. °0 Er erhielte 
nicht die für einen Kaufvertrag typische, uneingeschränkte Rechtsposition eines Ei- 
gentümers.°!? 

Mit Blick auf Free-to-Play-Spiele und das als Schenkung zu typologisierende Kau- 
salgeschäft, welches zur Rechtseinräumung verpflichtet, ist die Dauerhaftigkeit der 
Zuwendung ein wesentliches Typologisierungsmerkmal, mithilfe dessen die Schen- 
kung von anderen unentgeltlichen Verträgen wie z. B. der Leihe abgegrenzt wird.°!! 
Zwar schließt dies nicht aus, Klauseln zu vereinbaren, wonach im Falle der Verletzung 
der eingeräumten Nutzungsrechte durch den Erwerber ebendiese wieder automatisch 
zurückfallen können.®!? Denn das Schenkungsrecht sieht in den $$ 528, 530 BGB unter 
bestimmten Umständen Rückforderungsansprüche bzw. sogar den Widerruf der 
Schenkung vor.?'? Ein von etwaigen Verfehlungen des Beschenkten losgelöstes, for- 
mularmäßig vereinbartes ordentliches Kündigungsrecht des Schenkers widerspricht 
jedoch dem Erfordernis der Dauerhaftigkeit der Zuwendung des Vermögensbestand- 
teils und stellt aus diesem Grunde eine überraschende ($ 305c Abs. 1 BGB) und den 
Erwerber unangemessen benachteiligende Klausel ($ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) dar. 

Das der Rechtseinräumung in Bezug auf Zeitspiele sowie mietweise überlassene 
MMOG zugrunde liegende Kausalgeschäft unterfällt demgegenüber den mietvertrags- 
rechtlichen Regelungen und stellt daher ein Dauerschuldverhältnis dar.°'* Wie bereits 
in Kapitel 3 dargestellt, endet der Support der Online-Komponenten für Zeitspiele und 
mietweise überlassende MMOG zulässigerweise mit der Kündigung des Mietvertra- 
ges, welcher die Überlassung des Spielclients zum Gegenstand hat.8!5 Entsprechend 


%5 Vgl. Scholz, ITRB 2012, 162, 163. 
806 Ebd. 


807 Dies ist die Konsequenz des nach hM im Urhebervertragsrecht geltenden Kausalitätsprinzips, 


siehe statt vieler Dreier/Schulze/Schulze, $ 31 UrhG, Rn. 18. 


808 Scholz, ITRB 2012, 162, 164; vgl. auch Loewenheim/Nordemann, in Loewenheim, Handbuch 
des Urheberrechts, Rn. 15. 


80 Scholz, ITRB 2012, 162, 164 f.; Fischl, ITRB 2004, 286, 287. 
810 Fischl, ITRB 2004, 286, 287. 

ŝli Vgl. Palandt/Weidenkaff, Einf. v. $ 598 BGB, Rn. 4. 

812 Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 217. 
83 Ebd. 

814 Siehe dazu oben, S. 147 f. 


815 Siehe dazu oben, S. 108. 
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erlischt mit dem Ende des Mietverhältnisses bzgl. des Spielclients auch die Nutzungs- 
berechtigung des Erwerbers durch Kündigung des mietvertragsrechtlichen Kausalge- 
schäfts, welches hier der Nutzungsrechtseinräumung zugrundeliegt. 

Damit bleibt lediglich bei Inklusiv-, Konsolen- und Free-to-Play-Spielen die Be- 
rechtigung des Erwerbers zur Nutzung des digitalen Spiels samt Einzel- und Online- 
Mehrspielermodus auch nach der Kündigung des Supports der Online-Komponenten 
bestehen. Dies stellt den Rechteinhaber im Falle von Überschreitungen der Nutzungs- 
rechte durch den Erwerber auch nicht schutzlos, da er Verletzungen seines Urheber- 
rechts nach den $$ 97 ff. UrhG verfolgen kann.®'® 

An diesem Ergebnis ändert sich auch nichts durch die Regelung des Art. 17 Abs. 1 
der DI-RL. Diese Vorschrift untersagt dem Verbraucher nach der Beendigung des Ver- 
trages über die Bereitstellung digitaler Inhalte die Nutzung derselben. 

Zu beachten ist dabei zunächst, dass die Richtlinie nur solche Vertragsbeendigungen 
erfasst, welche vom Verbraucher ausgehen.®!’ Die Frage, ob ein Verbraucher einen 
digitalen Inhalt auch noch nach einer vom Unternehmer ausgesprochenen Kündigung 
weiternutzen darf, behandelt die Richtlinie damit nicht. 

Darüber hinaus lässt die Richtlinie entsprechend Art. 3 Abs. 9 nationales sowie har- 
monisiertes Urheberrecht, insbesondere die Richtlinie 2001/29/EG unberührt. Mithin 
beurteilt sich die Frage der Berechtigung von Verbrauchern zur Nutzung solcher digi- 
talen Inhalte, die Urheberrechtsschutz genießen, weiterhin nach nationalem bzw. har- 
monisiertem, europäischen Urheberrecht. Würde man die Regelung des Art. 17 Abs. 
l als ein uneingeschränktes Verbot der Nutzung erworbener digitaler Inhalte verste- 
hen, würden schließlich auch die in der Richtlinie 2001/29/EG vorgesehenen und in 
nationales Recht umgesetzten Schranken leerlaufen. 


B. Rechtsschutz und Eliminierung von Online-DRM-Systemen nach 
dem Supportende 


Die Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit von digitalen Spielen, deren On- 
line-Komponenten keinen Support mehr erhalten, hat — je nachdem, welche Art von 
Online-Komponenten betroffen ist — eine andere Zielrichtung.°'® 

So zielt die Wiederherstellung des Online-Mehrspielermodus auf die Rekonstruk- 
tion dieser Online-Komponente. 

Sofern die Nutzungsmöglichkeit des digitalen Spiels aufgrund von supportlosen On- 
line-DRM-Systemen eingeschränkt oder aufgehoben ist, zielt die Wiederherstellung 
der Nutzungsmöglichkeit in der Regel darauf ab, jegliche Abhängigkeit der Nutzungs- 
möglichkeit des Spiels von dieser Art Online-Komponente zu beseitigen. Durch per- 
manente oder temporäre Eingriffe in den Programmcode der Spielkopie wird daher 


816 Scholz, ITRB 2012, 162, 165. 
817 Siehe dazu oben, S. 118 f. 
818 Siehe dazu oben, S. 23. 
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verhindert, dass die Kopie des digitalen Spiels zum Zweck der Authentifizierung der 
Spielkopie eine Verbindung mit einem DRM-Server aufbaut. 

Zwar ist es darüber hinaus auch denkbar, einen privaten DRM-Server nachzubauen, 
jedoch erscheint dieser Weg aufgrund der damit verbundenen technischen Schwierig- 
keiten kaum durchführbar.°!° Aus diesem Grund beschränken sich die folgenden Aus- 
führungen auf die Eliminierung der Online-DRM-Systeme im Wege der Veränderung 
des Programmcodes der Spielkopie. 

Die Online-DRM-Systeme schützen grundsätzlich sowohl die audiovisuellen Be- 
standteile des digitalen Spiels als auch die Steuerungssoftware desselben. 

Im Folgenden soll untersucht werden, welchen Schutz supportlose Online-DRM- 
Systeme genießen (I.) und ob dieser Schutz den soeben genannten Maßnahmen entge- 
gensteht, welche auf die Beseitigung der Online-DRM-Systeme gerichtet sind (II.). 


I. Schutz supportloser Online-DRM-Systeme 


1. Schutz gemäß $ 95a Abs. 1,2 UrhG 


Nach der Legaldefinition des $ 95a Abs. 2 S. 1 UrhG handelt es sich bei technischen 
Maßnahmen um 


„Technologien, Vorrichtungen und Bestandteile, die im normalen Betrieb dazu be- 
stimmt sind, geschützte Werke oder andere nach diesem Gesetz geschützte Schutzge- 
genstände betreffende Handlungen, die vom Rechtsinhaber nicht genehmigt sind, zu 


“ 


verhindern oder einzuschränken“. 


$ 95a Abs. 1 UrhG statuiert ein Verbot der Umgehung solcher wirksamen techni- 
schen Maßnahmen. 

Der aus Art. 6 Abs. 1 der InfoSoc-Richtlinie®?° stammende Begriff der „technischen 
Maßnahmen“ ist zum Zwecke eines hohen Schutzniveaus zugunsten der Rechtsinha- 
ber weit auszulegen.°?! Unerheblich ist daher, auf welche Art und Weise der Umge- 
hungsschutz technologisch umgesetzt wird, also etwa mithilfe einer Verschlüsselung, 
mittels Passwörter oder durch Authentifizierungsprogramme.®?? Der Begriff umfasst 
somit beispielsweise auch Maßnahmen, die einerseits im Träger des digitalen Spiels 
und andererseits in der zum Ablaufen des Spiels vorgesehenen Spielekonsole imple- 
mentiert sind und zur Entfaltung ihres Schutzes eine Interaktion zwischen beiden 
Komponenten erfordern.®?° Geschützt werden auch serverbasierte Zugangskontrollen, 
welche nur autorisierten Nutzern den Zugriff auf geschützte Inhalte im Wege der 
Vergabe von Benutzer- oder Gerätekennungen gestatten. 8 


819 Siehe dazu oben, S. 24 f. 
82 RL 2001/29/EG. 
821 EuGH, GRUR 2014, 255, 257, Tz. 27 — Nintendo Co., Ltd u. a. / PC Box Srl. u. a. 


822 Vgl. Dreier/Schulze/Specht, § 95a UrhG, Rn. 14; siehe für eine Auflistung verschiedener Maß- 
nahmen Fromm/Nordemann/Czychowski, § 95a UrhG, Rn. 15. 


83 EuGH, GRUR 2014, 255, 257, Tz. 28. 
824 Vgl. Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch/Dreyer, § 95a UrhG, Rn. 16. 
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Die technischen Maßnahmen müssen außerdem objektiv („im normalen Betrieb“) 
dazu bestimmt sein, zum Schutz urheberrechtlich geschützter Werke und Leistungen 
eingesetzt zu werden.°”° Es genügt nicht, wenn sie diese Funktion lediglich beiläufig 
erfüllen.%° 

§ 95a Abs. 2 Satz 2 UrhG kodifiziert außerdem das Erfordernis, dass die technische 
Maßnahme „wirksam“ ist. Dies meint nicht, dass der Mechanismus einen hundertpro- 
zentigen Umgehungsschutz bieten muss.®?’ Es kommt vielmehr darauf an, ob der 
durchschnittliche Nutzer die technische Maßnahme nicht ohne Weiteres überwinden 
kann.$?® 


a) Objektive Zweckbestimmung und Wirksamkeit der Online-DRM- 
Systeme 


Wie bereits dargestellt, kann die Beendigung des Supports von Online-DRM-Syste- 
men dazu führen, dass die Nutzungsmöglichkeit des gesamten Spiels für alle Spieler 
wegfällt.%?° Es werden also nicht nur solche Spieler von der Nutzung ausgeschlossen, 
die beispielsweise eine Raubkopie verwenden oder aus anderen Gründen keine Nut- 
zungsberechtigung haben, sondern auch diejenigen, die das Spiel ursprünglich legal 
erwarben und nutzten. Die supportlosen Online-DRM-Systeme können aufgrund der 
fehlenden Client-Server-Kommunikation keine Authentifizierung der Spielkopie mehr 
vornehmen. 

Damit sind die Online-DRM-Systeme nunmehr in gewisser Weise funktionsgestört. 
Diese Funktionsgestörtheit allein führt jedoch nicht dazu, dass die supportlosen On- 
line-DRM-Systeme aus dem Schutzbereich des $ 95a Abs. 2 UrhG herausfallen. Funk- 
tionsgestörte Mechanismen können zwar dann aus dem Schutzbereich dieser Vor- 
schrift auszunehmen sein, wenn sie den Schutz der Werke aufgrund einer Funktions- 
störung nur zufällig bewirken und in Wirklichkeit einen ganz anderen Zweck verfol- 
gen. Die supportlosen Online-DRM-Systeme sind aber nach wie vor noch im nor- 
malen Betrieb dazu bestimmt, urheberrechtlich relevante Handlungen wie z. B. die 


825 Wandtke/Bullinger/Wandtke/Ohst, $ 95a UrhG, Rn. 43; Fromm/Nordemann/Czychowski, § 95a 
UrhG, Rn. 12. 


826 Fromm/Nordemann/Czychowski, § 95a UrhG, Rn. 12; Dreier/Schulze/Specht, $ 95a UrhG, Rn. 
14. 


827 Vgl. OLG Hamburg, CR 2010, 45, 46. 


828 OLG München, ZUM 2013, 806, 812; LG München, ZUM-RD 2013, 76, 79; OLG Hamburg, 
CR 2010, 45, 46; LG Frankfurt/M., MMR 2006, 766, 767; Arlt, in Hoeren/Sieber/Holznagel, 
Handbuch Multimedia-Recht, Teil 7.7, Rn. 21; Stickelbrock, GRUR 2004, 736, 738; Spind- 
ler/Schuster/Spindler, $ 95a UrhG, Rn. 11; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch/Dreyer, $ 95a 
UrhG, Rn. 24; Wandtke/Bullinger/Wandtke/Ohst, $ 95a UrhG, Rn. 50 mwN. 


82 Siehe dazu die Einleitung. 


80 Vgl. Wand, Technische Schutzmaßnahmen, S. 109; Peukert, in Loewenheim, Handbuch des Ur- 
heberrechts, $ 34, Rn. 10. 
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Vervielfältigung des Spiels auf der Festplatte oder im Arbeitsspeicher®?' der Nutze- 
rendgeräte zu verhindern oder einzuschränken. Die infolge der Supportbeendigung 
eingetretene Funktionsstörung ändert diesen Zweck nicht, sondern intensiviert viel- 
mehr dessen Verwirklichung, indem die Online-DRM-Systeme nunmehr jeglichen Zu- 
griff auf das Spiel verhindern. 

Würde man die supportlosen Online-DRM-Systeme allein aufgrund dieser Funkti- 
onsstörung aus dem Schutzbereich des $ 95a Abs. 2 UrhG herausnehmen, würde man 
dem von der InfoSoc-Rl. erstrebten hohen Schutzniveau®?? der Rechtsinhaber zuwi- 
derlaufen. Außerdem würde — vor dem Supportende — jede noch so kurze Unterbre- 
chung der Client-Server-Kommunikation genügen, um die Online-DRM-Systeme 
schutzlos zu stellen. 

Darüber hinaus ist es grundsätzlich unerheblich, auf welchem technologischen 
Wege der Schutz der urheberrechtlich geschützten Werke und Leistungen erreicht 
wird. Denn schon der gezielte Einbau von Fehlern in Soft- oder Hardware, wie z. B. 
fehlerhafte Sektoren in DVDs, kann bereits als technische Maßnahme eingeordnet 
werden.®’* 

Die objektive Zweckbestimmung der supportlosen Online-DRM-Systeme ist daher 
nach wie vor auf die Kontrolle urheberrechtlich relevanter Handlungen der digitalen 
Spiele gerichtet. 

Die Maßnahmen werden darüber hinaus in der Regel auch als wirksam anzusehen 
sein. Zwar können die Online-DRM-Systeme — wie oben beschrieben — durch perma- 
nente oder temporäre Veränderungen des Programmcodes der Spielkopie eliminiert 
werden.®35 Jedoch setzt diese Vorgehensweise ein nicht unerhebliches Spezialwissen 
über die angewandten Online-DRM-Systeme sowie über die Stellen innerhalb des Pro- 
grammcodes voraus, an denen entsprechende Veränderungen vorgenommen werden 
müssen, um die Online-DRM-Systeme zu entfernen. Über ein solches Wissen werden 
in der Regel weder erfahrene Nutzer noch Durchschnittsspieler verfügen. 


b) Verhinderung nicht genehmigter Handlungen 


Die Definition technischer Maßnahmen gemäß $ 95a Abs. 2 Satz 1 UrhG sowie i. S. 
d. Art. 6 Abs. 3 Satz 1 der InfoSoc-Rl. verlangt außerdem, dass die technischen Maß- 
nahmen Handlungen einschränken oder verhindern müssen, die vom Rechtsinhaber 
nicht genehmigt worden sind. 

Zunächst muss eine Genehmigung des Rechtsinhabers gemäß $ 95a Abs. 2 Satz 1 
UrhG mit Blick auf bestimmte urheberrechtlich relevante Nutzungshandlungen vor- 
liegen. Unter einer Genehmigung gemäß $ 95a Abs. 2 Satz 1 UrhG ist sowohl die 


831 Für die Einordnung des Ladens von Software in den Arbeitsspeicher als Vervielfältigung BGH, 


CR 2011, 223, 224. 
832 Siehe dazu EuGH, GRUR 2014, 255, 257, Tz. 27. 
833 Siehe dazu oben, S. 152. 
#4 Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch/Dreyer, $ 95a UrhG, Rn. 17. 
835 Siehe dazu oben, S. 24 f. 
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vorherige als auch die nachträgliche Zustimmung i. S. d. $ 183 BGB (Einwilligung) 
bzw. des $ 184 Abs. 1 BGB (Genehmigung) zu verstehen. .®°° 

Die Einwilligung und die Genehmigung schließen die Rechtswidrigkeit einer urhe- 
berrechtlichen Nutzungshandlung aus.” 

Noch weiter geht die Einräumung urheberrechtlicher Nutzungsrechte, bei der schon 
der Tatbestand einer Verletzungshandlung entfällt.?®® Darüber hinaus hat die Einräu- 
mung von Nutzungsrechten eine dingliche Wirkung und vermittelt eine im Grundsatz 
stärkere Rechtsposition als etwa die Einwilligung. Zwar wird die Einräumung von 
Nutzungsrechten in $ 95a Abs. 2 Satz 1 UrhG nicht ausdrücklich erwähnt. Wenn aber 
schon eine lediglich schuldrechtliche Einwilligung für die Erfüllung des Tatbestands 
einer „Genehmigung“ gemäß $ 95a Abs. 2 Satz 1 UrhG genügt, dann muss erst recht 
auch die dingliche Nutzungsrechtseinräumung als „Genehmigung“ ausreichen, da sie 
eine dingliche und damit noch stärkere Rechtsposition vermittelt. 

Wie bereits dargestellt, wird der Erwerber des Spiels die Nutzungsrechte in der Re- 
gel vertraglich — entweder ausdrücklich oder konkludent — eingeräumt bekommen.°*” 
In diesen Fällen liegt eine „Genehmigung“ für die konkreten Nutzungshandlungen, 
also z. B. das Speichern der audiovisuellen Bestandteile des Spiels auf der Festplatte 
oder im Arbeitsspeicher vor. Außerdem bleibt diese Genehmigung — zumindest bei 
Inklusiv-, Konsolen- und Free-to-Play-Spielen — auch nach dem Supportende noch be- 
stehen .$*! 

Die supportlosen Online-DRM-Systeme verhindern nun aber jegliche Nutzung des 
digitalen Spiels, also auch eine solche, für die der Rechtsinhaber an und für sich Nut- 
zungsrechte erworben hat. Fraglich ist, ob die supportlosen technischen Maßnahmen 
aus diesem Grund ihren Schutz vor unerlaubten Umgehungen im Sinne des $ 95a Abs. 
1 UrhG verlieren. 

Dies wäre die Konsequenz der Ansicht Peukerts, der dafür plädiert, den Rechts- 
schutz nicht nur für solche technischen Maßnahmen zu versagen, die urheberrechtlich 
irrelevante Nutzungshandlungen anbelangen, sondern auch für derartige Mechanis- 
men, die eine vom Rechtsinhaber genehmigte Nutzungshandlung verhindern. 84? 

Wenn man den Ansatz Peukerts konsequent zuende denkt, hätte dies zur Folge, dass 
vor allem technische Maßnahmen, die den Zugang zu geschützten Werken kontrollie- 
ren, weitgehend schutzlos gestellt werden. Derartige technische Maßnahmen blockie- 
ren nämlich zunächst und regulär auch für „legale“ Nutzer den Zugang und überprüfen 


86 Wandtke/Bullinger/Wandtke/Ohst, $ 95a UrhG, Rn. 42. 


837 Fromm/Nordemann/Nordemann, § 97 UrhG, Rn. 24; vgl. BGH, GRUR 2010, 628, 631, Tz. 33 — 
Vorschaubilder. 


838 Fromm/Nordemann/Nordemann, $ 97 UrhG, Rn. 24. 

89 Vgl. Dreier/Schulze/Schulze, § 31 UrhG, Rn. 7. 

84 Siehe dazu oben, S. 147 ff. 

#1 Siehe dazu oben, S. 149 ff. 

842 Peukert, in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, $ 34, Rn. 3, Fn. 4. 
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ihre Berechtigung, bevor sie letztlich den Zugriff auf die geschützten Inhalte ermögli- 
chen.®® Auf diese Weise funktionieren auch die in Kapitel 1 dargestellten Online- 
DRM-Systeme®*, 

Dass die Ansicht Peukerts problematisch ist, wird auch mit Blick auf den Wortlaut 
des $ 95a Abs. 2 Satz 1 UrhG bzw. des weitgehend wortgleichen Art. 6 Abs. 3 Satz 1 
InfoSoc-Rl. deutlich. Die in diesen Vorschriften enthaltene Definition technischer 
Maßnahmen schreibt vor, dass solche Maßnahmen geschützt werden, die Nutzungs- 
handlungen verhindern oder einschränken, „die vom Rechtsinhaber nicht genehmigt 
sind“. Der Wortlaut enthält also keine Einschränkung dahingehend, dass technische 
Maßnahmen nur so weit geschützt werden, als sie nicht genehmigte Handlungen kon- 
trollieren. Daraus ist zu schließen, dass technische Maßnahmen auch dann Rechts- 
schutz genießen, wenn sie auch nicht genehmigte Nutzungshandlungen verhindern o- 
der einschränken. 


c) Verhältnismäßigkeit 


Die Tatsache, dass die supportlosen Online-DRM-Systeme auch vom Rechtsinhaber 
genehmigte Nutzungshandlungen verhindern, könnte jedoch gegen ihre Verhältnismä- 
Bigkeit und damit gegen ihren Schutz nach $ 95a Abs. 2 UrhG sprechen. 

In seiner Nintendo-Entscheidung hatte sich der EuGH mit dem im Gesetz nicht „an- 
gelegten“°* Erfordernis der Verhältnismäßigkeit technischer Maßnahmen befasst.°* 
„Verhältnismäßigkeit‘“ bedeutet hiernach, dass nur solche technischen Maßnahmen 
Rechtsschutz nach dem UrhG genießen, welche das Ziel verfolgen, die vom Rechtsin- 
haber nicht genehmigten Nutzungshandlungen zu verhindern.°*’ Die Maßnahmen 
müssen zur Verwirklichung dieses Ziels geeignet sein und dürfen nicht über das erfor- 
derliche Maß hinausgehen. °*® 

Dies könnte man so verstehen, dass technische Maßnahmen bereits dann unverhält- 
nismäßig sind, wenn sie vom Rechtsinhaber erlaubte Nutzungshandlungen verhindern. 
Allerdings kommt es für die Beurteilung der Verhältnismäßigkeit technischer Maß- 
nahmen nicht darauf an, ob vom Rechtsinhaber genehmigte Nutzungshandlungen ne- 
ben ungenehmigten verhindert oder beeinträchtigt werden, sondern ob Nutzungshand- 
lungen ausgeschlossen werden, für die der Verwender der technischen Maßnahmen 
mangels Rechtsinhaberschaft überhaupt gar keine Genehmigung erteilen kann. Denn 
sowohl der EuGH als auch der BGH verdeutlichen, dass eine technische Maßnahme 


88 So kann z. B. die Eingabe eines Passworts erforderlich sein. Näher zu dieser Art von techni- 


schen Schutzmaßnahmen Fromm/Nordemann/Czychowski, $ 95a UrhG, Rn. 15; Arlt, Digital 
Rights Management Systeme, S. 15. 


84 Siehe dazu oben, S. 19 ff. 
845 So Arlt, in Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 7.7, Rn. 20. 


#4 EuGH, GRUR 2014, 255, 257, Tz. 30; daran anschließend BGH, MMR 2015, 460, 463 — Video- 
spiel-Konsolen II. 


#7 EuGH, GRUR 2014, 255, 257, Tz. 31; BGH, MMR 2015, 460, 463. 
## EuGH, GRUR 2014, 255, 257, Tz. 31; BGH, MMR 2015, 460, 463. 
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nur dann unverhältnismäßig ist, wenn es andere Mechanismen gibt, die einen ver- 
gleichbaren Schutz bieten und Nutzungshandlungen, welche „keiner Genehmigung 
des Inhabers der Urheberrechte bed[ürfen]“ °®, in geringerem Maße beeinträchtigten. 
Sowohl dem Fall des EuGH als auch dem des BGH lag nämlich eine technische Maß- 
nahme zugrunde, die letztlich das „Abspielen zulässiger Drittentwicklungen“®° auf 
einer Nintendo-Konsole und damit die Nutzung digitaler Spiele, welche nicht vom 
Publisher Nintendo vertrieben wurden, verhindern konnte. 

Damit wird deutlich, dass die Verhinderung der vom Rechtsinhaber genehmigungs- 
fähigen Nutzungen durch die supportlosen Online-DRM-Systeme nicht die Unverhält- 
nismäßigkeit dieser technischen Maßnahmen begründen kann. 

Insgesamt stellen die Online-DRM-Systeme somit auch in ihrem supportlosen Zu- 
stand wirksame technische Maßnahmen gemäß $ 95a Abs. 2 UrhG dar. 


2. Schutz gemäß § 69f Abs. 2 UrhG 


Es ist bereits dargestellt worden, dass Computerprogramme einem besonderen 
Rechtsschutz nach den 8$ 69a ff. UrhG unterliegen.°°”! Gemäß $ 69a Abs. 5 UrhG 
finden deshalb unter anderem die $$ 95a bis 95d UrhG keine Anwendung auf Soft- 
ware. 

§ 69f Abs. 2 UrhG räumt dem Rechtsinhaber ausdrücklich lediglich einen Anspruch 
auf Vernichtung von Mitteln ein, „die allein dazu bestimmt sind, die unerlaubte Be- 
seitigung oder Umgehung technischer Programmschutzmechanismen zu erleichtern“. 
Unter Programmschutzmechanismen sind alle Mittel zu verstehen, welche dazu die- 
nen, Verletzungen des Urheberrechts am geschützten Programm zu verhindern.°? Mit- 
hin sind auch supportlose Online-DRM-Systeme von diesem Begriff erfasst. Die ob- 
jektive Zweckbestimmung der Online-DRM-Systeme ist auch nach dem Supportende 
nach wie vor auf die Verhinderung von Urheberrechtsverletzungen gerichtet. 

Ein ausdrückliches Verbot der Umgehung von Programmschutzmechanismen findet 
sich in den $$ 69a ff. UrhG allerdings nicht.°°° Ob das UrhG dennoch über den $ 69f 
Abs. 2 UrhG hinaus die Umgehung von Programmschutzmechanismen verbietet, ist 
umstritten und wurde in Literatur und Rechtsprechung bisher vor allem bei der eigen- 
mächtigen Entfernung fehlerhafter Software-Dongle durch den Programmanwender 
diskutiert. 

In den 1990er-Jahren war die durch Programmanwender eigenhändig vorgenom- 
mene Entfernung von sog. Software-Donglen Gegenstand mehrerer Gerichtsverfah- 
ren. 

Bei diesen Donglen handelte es sich um Steckmodule, die auf die Parallele Schnitt- 
stelle des Anwender-PCs angebracht wurden und deren Vorhandensein ständig von 


89 EuGH, GRUR 2014, 255, 257, Tz. 32; BGH, MMR 2015, 460, 463. 
850 BGH, MMR 2015, 460, 462. 

851 Siehe dazu oben, S. 146 ff. 

#2 Dreier/Schulze/Dreier, § 69f UrhG, Rn. 11. 


883 Kreutzer, CR 2006, 804, 804; Jaeger, CR 2002, 309, 310; Mayer-Wegelin, JurPC 2009, Web- 
Dok 28, Abs. 81. 
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einem Dongle-Abfrageprogramm überprüft wurde.®°* Für den Fall, dass der Dongle 
nicht mehr am PC angebracht oder defekt war, blockierte das Dongle-Abfragepro- 
gramm den Ablauf der Software, zu deren Schutz der Rechtsinhaber den Dongle vor- 
gesehen hatte.°°° Es handelte sich also um einen Schutzmechanismus, der verhindern 
sollte, dass unerlaubt hergestellte Kopien verwendet wurden, wenngleich die Herstel- 
lung solcher Kopien durch den Dongle nicht unmittelbar verhindert wurde.°° 

Gegenstand der erwähnten Gerichtsverfahren war die Frage, ob der Programman- 
wender im Falle eines Defekts des Dongles, welcher den Programmablauf behinderte, 
den Dongle eigenhändig entfernen durfte. 


a) Ansichten in Literatur und Rechtsprechung 


Einer Ansicht zufolge ist der Programmanwender dazu berechtigt, die softwaresei- 
tige Dongle-Abfrage in Fällen, in welchen der Dongle Störungen im Ablauf des Com- 
puterprogramms verursacht, eigenhändig und ohne Zustimmung des Rechtsinhabers 
zu entfernen.’ 

Diese Befugnis wird aus dem Recht des Programmanwenders zur „Fehlerberichti- 
gung“ nach $ 69d Abs. 1 UrhG hergeleitet. Dagegen spreche auch nicht die Vorschrift 
des $ 69f Abs. 2 UrhG. Diese Norm, welche auf $ 69f Abs. 1 UrhG verweist, bezwecke 
zuvörderst die Bekämpfung der Herstellung und Verwendung von Raubkopien, wende 
sich aber nicht generell gegen die Umgehung von Programmschutzmechanismen.°® 
Die Verwendung des Wortes „unerlaubt“ in $ 69f Abs. 2 UrhG mache außerdem deut- 
lich, dass es nach dem Willen des Gesetzgebers auch erlaubte Umgehungen von Pro- 
grammschutzmechanismen geben muss, wozu eben die Beseitigung von Programm- 
schutzmechanismen zum Zwecke der Fehlerberichtigung gehöre.°°? 

Würde man dem Programmanwender die Entfernung fehlerhafter Programmschutz- 
mechanismen untersagen, würde dessen — vertraglich nicht abdingbares — Recht zur 
Erstellung einer Sicherungskopie®°® und der damit verbundene Zweck der „Sicherung 
künftiger Benutzung“ unterlaufen, da der Programmanwender spätestens nach Ablauf 


854 Für eine ausführliche Beschreibung der Funktionsweise von Donglen siehe König, NJW 1995, 


3293, 3293. 
355 König, NIW 1995, 3293, 3293. 
#6 Vgl. LG Düsseldorf, CR 1996, 737, 738. 


857 LG Mannheim, NJW 1995, 3322, 3322 f. (aufgehoben durch OLG Karlsruhe CR 1996, 341); 
König, NJW 1995, 3293, 3294 f.; ders., NIW-CoR 1995, 191, 191; Dreyer/Kotthoff/Me- 
ckel/Hentsch/Kotthoff, $ 69d UrhG, Rn. 7; Marly, NIJW-CoR 1993, 21, 24; ders., JurPC 1992, 
1652, 1673; Koch, NIW-CoR 1994, 293, 296; so auch für die Umgehung von Sperrmechanis- 
men Jobke, Produktaktivierung, S. 191 f.; vgl. ferner Schack, Urheberrecht, Rn. 473, für den 
jedoch eine den Programmablauf behindernde Dongleabfrage schon dann fehlerhaft ist, wenn 
der Käufer der Software weder über das Vorhandensein noch die Bedeutung der Dongleabfrage 
aufgeklärt worden ist. 


88 König, NIW 1995, 3293, 3294; ders., NIW-CoR 1995, 191, 191. 
859 König, NIW 1995, 3293, 3295. 
#60 Siehe $ 69d Abs. 2 UrhG. 
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der Gewährleistungsfrist auch die hergestellten Sicherungskopien aufgrund des feh- 
lerhaften Dongles nicht mehr verwenden könnte.°°! 

Eine andere Ansicht in der Literatur und Rechtsprechung spricht sich gegen ein 
Selbsthilferecht des Softwareanwenders in Fällen von Störungen im Programmablauf 
aus, die durch einen fehlerhaften Dongle hervorgerufen werden. °°% Gegen ein Selbst- 
hilferecht des Softwareanwenders wendet diese Ansicht ein, dass nach der Konzeption 
des Herstellers des Programms die Dongle-Abfrage gerade Teil des Programms sei 
und damit auch zum fehlerfreien Betrieb der Software gehöre.°° Daher umfasse die 
bestimmungsgemäße Benutzung des Programms nach $ 69d Abs. 1 UrhG stets nur die 
Verwendung des Programms einschließlich des Dongles, sodass die Umgehung bzw. 
Beseitigung des Dongles dann aber auch keine zur bestimmungsgemäßen Programm- 
nutzung notwendige Fehlerberichtigung darstellen könne.®° Die Ansicht, welche sich 
für ein Selbsthilferecht des Programmnutzers ausspricht, übersehe außerdem, dass mit 
der Umgehung gar keine Fehlerberichtigung des Dongles in Form einer Reparatur 
stattfinde, sondern der Dongle komplett entfernt werde, wodurch das Programm we- 
sentlich umgestaltet werde.°® 

Es handle sich außerdem um Fehler, die allenfalls den Dongle bzw. sein Abfrage- 
programm betreffen, nicht aber die Software selbst, sodass schon aus diesem Grunde 
zweifelhaft sei, ob überhaupt das Recht des Softwareanwenders zur Fehlerberichti- 
gung ausgelöst wird.8° Zu beachten sei schließlich, dass der Vertragspartner des Pro- 
grammverwenders das Recht zur Fehlerbeseitigung — und damit auch ein etwaiges 
Recht zur Entfernung des fehlerhaften Dongles — vertraglich ausschließen könne.” 

Eine vermittelnde Ansicht in der Literatur will dem Programmnutzer zwar ein 
Selbsthilferecht zur Umgehung des fehlerhaften Dongles gewähren, jedoch nur unter 
der Voraussetzung, dass der Programmhersteller bzw. Lieferant zur Beseitigung der 
Störung nicht bereit oder in der Lage ist.°%® Insgesamt solle das Selbsthilferecht für 


861 Vgl. König, NIW 1995, 3293, 3295. 


#62 OLG Karlsruhe, CR 1996, 341, 343; OLG Düsseldorf, CR 1997, 337, 339; OLG München, CR 
1996, 11, 18; LG Düsseldorf, CR 1996, 737, 739; Raubenheimer, CR 1996, 343, 344; ders., CR 
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both/Spies, $ 69d UrhG, Rn. 8. 


863 OLG Karlsruhe, CR 1996, 341, 343. 


864 Vgl. ebd.; LG Düsseldorf, CR 1996, 737, 739; OLG Düsseldorf, CR 1997, 337, 339; Rauben- 
heimer, CR 1996, 343, 344; Möhring/Nicolini/Kaboth/Spies, $ 69d UrhG, Rn. 8. 


85 LG Düsseldorf, CR 1996, 737, 739, OLG Düsseldorf, CR 1997, 337, 339. 
866 Vgl. OLG München, CR 1996, 11, 18; Raubenheimer, CR 1996, 69, 73. 
87 Raubenheimer, CR 1996, 69, 72. 


8686 Vgl. Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d UrhG, Rn. 11; Dreier/Schulze/Dreier, $ 69d UrhG, 
Rn. 9; Baus, Verwendungsbeschränkungen, S. 193; Wandtke/Bullinger/Grützmacher, § 69d 
UrhG, Rn. 19; vgl. mit Blick auf Programmsperren Koch, CR 2002, 629, 635. 


160 Kapitel 4: Die Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit 


den Nutzer nur als ultima ratio in Betracht kommen, sodass dem Hersteller bzw. Lie- 
ferant zuvor in jedem Fall die Möglichkeit zur Beseitigung des Fehlers gegeben wer- 
den müsse.’ 


b) Stellungnahme 


Für die Frage, ob der Programmanwender eigenhändig einen defekten Programm- 
schutzmechanismus entfernen darf, kann es zunächst nicht darauf ankommen, ob der 
Fehler dem Programm selbst immanent ist oder (nur) vom Programmschutzmechanis- 
mus ausgeht. Unter den Begriff des „Fehlers“ im Sinne des § 69d Abs. 1 UrhG fallen 
alle Elemente, die eine bestimmungsgemäße Benutzung des Programms einschrän- 
ken.” Dabei ist es unerheblich, ob diese Elemente Teil des Programms selbst sind 
oder von außerhalb kommen.°’! Würden die durch externe Faktoren hervorgerufenen 
Fehler vom Recht zur Fehlerberichtigung ausgeschlossen werden, dürften auch Com- 
puterviren vom Programmanwender nicht beseitigt werden. 

Zwar mag die bestimmungsgemäße Benutzung eines Programms auch den Einsatz 
bzw. das Vorhandensein eines Programmschutzmechanismus wie einen Dongle um- 
fassen. Zur bestimmungsgemäßen Benutzung gehört aber auch und zuvörderst das 
„Laden, Anzeigen [und] Laufenlassen“ dieses Computerprogramms.°”’ Nur aufgrund 
der Erwartung, dass das Computerprogramm diese Funktionen auf seinem Endgerät 
ohne Probleme ausführen kann, hat der Anwender das Computerprogramm überhaupt 
erst erworben. 

Würde man ein Recht des Erwerbers auf Entfernung des fehlerhaften Dongles ver- 
neinen, liefe das auf eine völlige Vernachlässigung der Interessen des Benutzers an 
einem funktionierenden Computerprogramm sowie auf einen übermäßigen Schutz der 
Interessen des Rechtsinhabers an einem intakten Dongle hinaus. Dies ist umso prob- 
lematischer, wenn man bedenkt, dass die Vorschriften der $$ 69a ff. UrhG eben keinen 
ausdrücklichen Rechtsschutz vor Umgehung von Programmschutzmechanismen vor- 
sehen.°’® Darüber hinaus darf die Fehlerberichtigung auch nicht generell vertraglich 
untersagt werden, da sie zu dem sog. abredefesten Kern der durch $ 69d Abs. 1 UrhG 
vermittelten Nutzerrechte gehört.?’”* Eine Reparatur des Dongle-Abfrageprogramms o- 
der des Dongles selbst dürfte dem Nutzer oftmals nicht möglich sein, weshalb wohl 
regelmäßig auch nur eine Entfernung des Dongles bzw. der Dongle-Anfrage in Frage 
kommen dürfte.87° 


89% Vgl. Baus, Verwendungsbeschränkungen, S. 193. 


#70 Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d UrhG, Rn. 10; Dreier/Schulze/Dreier, § 69d UrhG, Rn. 
9, 


#7! Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d UrhG, Rn. 10. 
#2 Vgl. Dreier/Schulze/Dreier, § 69d UrhG, Rn. 8. 
83 Dazu Kreutzer, CR 2006, 804, 808. 


84 BGH, NJW 2000, 3212, 3214 — Programmfehlerbeseitigung, Lehmann, NJW 1993, 1822, 1824; 
Dreier/Schulze/Dreier, § 69d UrhG, Rn. 12. Siehe auch Erwägungsgrund 13 der RL 
2009/24/EG. 


875 Vgl. Wandtke/Bullinger/Grützmacher, § 69d UrhG, Rn. 19. 
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Um jedoch dem Interesse des Rechtsinhabers an einer Verhinderung von Raubko- 
pien Rechnung zu tragen, sollte — im Sinne der oben dargestellten vermittelnden An- 
sicht — die Umgehung nur dann zulässig sein, wenn weder der Rechtsinhaber noch der 
Lieferant oder Hersteller der Software zur Beseitigung des Fehlers bereit oder in der 
Lage ist. Diese Einschränkung ergibt sich aber schon aus dem Wortlaut des $ 69d Abs. 
1 UrhG, nach dem Handlungen gemäß $ 69c Nr. 1,2 UrhG nicht der Zustimmung des 
Rechtsinhabers bedürfen, wenn sie für eine bestimmungsgemäße Benutzung des Pro- 
gramms „notwendig“ sind. Insgesamt ist damit der vermittelnden Ansicht zu folgen. 


3. Schutz nach dem Zugangskontrolldiensteschutzgesetz (ZKDSG) 


Das am 23.03.2002 in Kraft getretene ZKDSG stellt sog. Zugangskontrolldienste 
sowie zugangskontrollierte Dienste unter einen besonderen rechtlichen Schutz vor un- 
erlaubten Eingriffen und wurde zur Umsetzung der Richtlinie 98/84/EG (sog. Zu- 
gangskontrolldienste-Richtlinie) erlassen.S’® 

Gemäß § 2 Nr. 1 ZKDSG handelt es sich bei „zugangskontrollierten Diensten“ um 
Rundfunkdarbietungen gemäß $ 2 des Rundfunkstaatsvertrages (RStV) bzw. um Te- 
lemedien gemäß $ 1 des Telemediengesetzes (TMG), die unter der Voraussetzung ei- 
nes Entgelts erbracht und nur unter Verwendung eines Zugangskontrolldienstes ge- 
nutzt werden können. 


Die Beendigung des Supports der Online-DRM-Systeme führt dazu, dass offline 
nutzbare Spielkomponenten wie der Einzelspielermodus nicht mehr verwendet werden 
können. 

Bei diesen Komponenten des digitalen Spiels handelt es sich jedoch regelmäßig 
nicht um Telemedien gemäß $ 1 Abs. 1 TMG. Hierunter fallen elektronische Informa- 
tions- und Kommunikationsdienste, welche nicht ausschließlich Telekommunikations- 
bzw- telekommunikationsgestützte Dienste oder Rundfunk darstellen.°”’ Die als Tele- 
medien einzuordnenden Informations- und Kommunikationsdienste werden mithilfe 
von Telekommunikationsmitteln erbracht®”®, weshalb Offline-Medien wie CDs und 
DVDs vom Telemedienbegriff ausgeschlossen sind®’?. Typische Telemediendienste 
stellen Online-Angebote wie Online-Zeitungen, Chat-Rooms, Internetsuchmaschinen, 
aber auch Werbe-E-Mails dar.88° 

Die Offline-Komponenten digitaler Spiele können grundsätzlich unabhängig von ei- 
ner Verbindung mit einem Server genutzt werden. Ihre Nutzungsmöglichkeit ist damit 
nicht auf einen Online-Diensteanbieter und damit auch nicht auf Telekommunikati- 
onsmittel angewiesen. So wie klassische Offline-Medien stellen damit auch die offline 


876 Federrath, in Dressel/Scheffler, Rechtsschutz gegen Dienstepiraterie, S. 1; Arlt, in Hoeren/Sie- 


ber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 7.7, Rn. 78; Bär/Hoffmann, MMR 2002, 654, 
654. 


87 Holznagel, in Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 3, Rn. 87. 
#78 Ebd., Teil 3, Rn. 88. 
#9 Heckmann, in Heckmann, juris Praxiskommentar Internetrecht, Kap. 1, Rn. 37. 


80 Holznagel, in Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 3, Rn. 87. 
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nutzbaren Spielkomponenten keine Telemedien dar. Da die Offline-Spielkomponenten 
somit nicht als Telemedien einzuordnen sind, können sie auch keine zugangskontrol- 
lierten Dienste im Sinne von § 2 Nr. 1 ZKDSG darstellen. 

Im Gegensatz zu den offline nutzbaren Spielkomponenten können Online-Kompo- 
nenten, wie z. B. der Online-Mehrspielermodus, durchaus als Telemedien eingeordnet 
werden.®®! Dieser Dienst wird mithilfe von Telekommunikationsmitteln erbracht und 
erweitert darüber hinaus die inhaltlichen Nutzungsmöglichkeiten des Spiels durch die 
Zurverfügungstellung eines Masterservers, mit dem Spiele-Server angesteuert und 
zum Spielen ausgewählt werden können. Damit stellt der Online-Mehrspielermodus 
ein Telemedium i. S. d. $ 1 Abs. 1 TMG dar. 

Neben der Einordnung eines Dienstes als Telemedium ist eine weitere Vorausset- 
zung für einen zugangskontrollierten Dienst, dass er auch unter der Voraussetzung 
eines Entgelts erbracht wird. Es muss also eine vermögenswerte Gegenleistung für die 
Dienstleistung erbracht werden.°®? Wie bereits festgestellt, beinhaltet ein Teil der Ge- 
genleistung des Käufers eines Inklusivspiels bereits die Vergütung für den Support der 
Online-Komponenten. Damit handelt es sich bei den online nutzbaren Spielkompo- 
nenten eines digitalen Spiels auch um einen Dienst, der unter Voraussetzung eines 
Entgelts erbracht wird. 

Free-to-Play-Spiele fallen demgegenüber aus dem Begriff des zugangskontrollierten 
Dienstes heraus, da sämtliche Komponenten dieser Spiele — mit Ausnahme etwaiger 
virtueller Gegenstände — ohne eine vermögenswerte Gegenleistung erbracht werden. 

Schließlich muss das Telemedium gemäß $ 2 Nr. 1 a. E. ZKDSG „nur unter Ver- 
wendung eines Zugangskontrolldienstes genutzt werden können“. „Zugangskontroll- 
dienste“ sind nach $ 2 Nr. 2 ZKDSG technische Verfahren oder Vorrichtungen, welche 
die erlaubte Nutzung eines zugangskontrollierten Dienstes ermöglichen. 

Aus dem Erfordernis, dass durch den Zugangskontrolldienst erst die Nutzung des 
zugangskontrollierten Dienstes ermöglicht werden muss, folgert die Literatur, dass der 
Zugangskontrolldienst Verschlüsselungstechnologien einsetzen muss.°° Dafür spricht 
auch die Definition der „Zugangskontrollvorrichtung“ in Art. 2 lit. c) der RL 
98/84/EG, welche jedes Gerät oder jedes Computerprogramm meint, das dazu be- 
stimmt oder entsprechend angepasst ist, um den Zugang zu einem geschützten Dienst 
in verständlicher Form zu ermöglichen.°®* 

Es ist allerdings zweifelhaft, ob die Online-DRM-Systeme das gesamte Spiel oder 
nur die Online-Komponenten von Inklusivspielen in dieser Form verschlüsseln. Doch 
selbst wenn das im Einzelfall gegeben sein sollte, muss beachtet werden, dass die Ver- 
schlüsselung des Dienstes gerade mit dem Zweck erfolgen muss, die Erzielung eines 


81 So auch Baumann/Hofmann, ZUM 2010, 863, 868; siehe zur alten Rechtslage nach dem TDG 
auch Strobel, in Dressel/Scheffler, Rechtsschutz gegen Dienstepiraterie, S. 97 f. 


#2 Ausführlich dazu Strobel, in Dressel/Scheffler, Rechtsschutz gegen Dienstepiraterie, S. 101 f. 


883 Ebd., S. 110. 


84 Siehe ferner die Gesetzesbegründung, die vom Vorliegen eines „unverständlichen“ Angebots 


ausgeht, welches durch den Zugangskontrolldienst wieder in „verständliche Form“ gebracht 
werden könne, was bspw. ein Decoder bewerkstelligen könne, BT-Drs. 14/7229, S. 7. 
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Entgelts zu ermöglichen bzw. sicherzustellen.®®° Es reicht dagegen nicht aus, dass 
Dienste aus Gründen der Sicherheit, der Authentifizierung oder des Kopierschutzes 
verschlüsselt werden.®®° Wie oben ausgeführt, dienen die Online-DRM-Systeme aber 
nur der Authentifzierung des Spielers bzw. der Spielkopie.°°’ Damit stellen Online- 
DRM-Systeme digitaler Spiele in der Regel keine Zugangskontrolldienste im Sinne 
des § 2 Nr. 2 ZKDSG dar. 


II. Eliminierung supportloser Online-DRM-Systeme 


Nachdem zuvor der Rechtsschutz supportloser Online-DRM-Systeme festgestellt 
wurde, ist nunmehr zu untersuchen, ob dieser Schutz der Eliminierung supportloser 
Online-DRM-Systeme zur Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit des digitalen 
Spiels entgegensteht. 


1. Bewertung nach $ 95a Abs. 1,3 UrhG 
a) Eliminierung als Umgehung i.S.d. § 95a Abs. 1 UrhG 


Wie unter I. 1. festgestellt, genießen die supportlosen Online-DRM-Systeme als 
technische Maßnahmen gemäß $ 95a Abs. 2 UrhG Schutz.°®? Fraglich ist, ob die Eli- 
minierung der supportlosen Online-DRM-Systeme eine Umgehung gemäß $ 95a Abs. 
1 UrhG darstellt. 

Der Umgehungstatbestand setzt in objektiver Hinsicht voraus, dass die technische 
Maßnahme außer Kraft gesetzt oder abgeschwächt wird.®® Dabei kommt es nicht da- 
rauf an, auf welche Art und Weise die Umgehung erfolgt.°” 

In subjektiver Hinsicht muss dem Handelnden entsprechend dem Gesetzeswortlaut 
bekannt oder den Umständen nach bekannt sein, dass die Umgehung erfolgt, „um den 
Zugang zu einem solchen Werk oder Schutzgegenstand oder deren Nutzung zu ermög- 
lichen“.°°! Erforderlich ist also die Kenntnis des Umgehenden davon, dass die Umge- 
hung mit dem Ziel erfolgt, das Werk bzw. den geschützten Gegenstand zu nutzen.” 

Nach diesen Grundsätzen ist die von den Inhabern der Spielkopie vorgenommene 
Eliminierung der Online-DRM-Systeme durch Veränderung der Programmcodes der 
Spielkopie grundsätzlich als Umgehung dieser technischen Maßnahmen anzusehen. 


885 Strobel, in Dressel/Scheffler, Rechtsschutz gegen Dienstepiraterie, S. 103 mit Verweis auf die 


Gesetzesbegründung, BT-Drs. 14/7229, S. 7. Siehe auch Erwg. 4 der RL 98/84/EG. 
#6 BT-Drs. 14/7229, S. 7. 
87 Siehe dazu oben, S. 19 ff. 
888 Siehe dazu oben, S. 152 ff. 


8 Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch/Dreyer, § 95a UrhG, Rn. 31; Peukert, in Loewenheim, Hand- 
buch des Urheberrechts, Rn. 15; Schricker/Götting, $ 95a UrhG, Rn. 10. 


%0 Peukert, in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 15. 
891 8 95a Abs. 1 2. Hs. UrhG. 
#2  Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch/Dreyer, § 95a UrhG, Rn. 30. 
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Die Umgehung erfolgt hier gerade mit dem Ziel, das Spiel wieder bzw. weiternutzen 
zu können. 


Es ist in der Einleitung dieser Arbeit erläutert worden, dass nicht nur private Spieler 
ein Interesse an der Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit supportloser digitaler 
Spiele haben. Digitale Spiele sind darüber hinaus auch Gegenstand einer Vielzahl von 
wissenschaftlichen Disziplinen. Für die Wissenschaftler ist dabei in gleichem Maße 
wie für Spieler ein ungehinderter Zugriff auf alle Funktionen der digitalen Spiele er- 
forderlich, welcher jedoch durch die supportlosen Online-Komponenten beschränkt 
bzw. unmöglich gemacht wird. Die Beendigung des Supports der Online-Komponen- 
ten behindert darüber hinaus aber auch Gedächtnisinstitutionen bei ihrer Arbeit, digi- 
tale Spiele zu erhalten und auszustellen. Vor diesem Hintergrund führen Erwägungs- 
grund 48 der InfoSoc-Rl. und daran anschließend auch die Gesetzesbegründung des 
deutschen Gesetzgebers zum Umsetzungsgesetz°” aus, dass Umgehungshandlungen, 
die (ausschließlich) Forschungszwecken dienen, nicht nach Art. 6 Abs. 1 InfoSoc-Rl. 
bzw. $ 95a Abs. 1 UrhG verboten sein sollen. Beispielhaft werden hierfür Forschungs- 
arbeiten im Bereich der Verschlüsselungstechniken genannt. 

Diese Bereichsausnahme ist jedoch eng und umfasst nicht solche Umgehungsmaß- 
nahmen, welche auf die — urheberrechtlich relevante — Nutzung der digitalen Spiele 
gerichtet sind.®* Lediglich solche Forschungsvorhaben sind von dem Umgehungsver- 
bot ausgenommen, die sich ausschließlich auf die Umgehung von technischen Maß- 
nahmen beschränken.®”° 

Aus diesem Grund hilft die Bereichsausnahme Wissenschaftlern, welche digitale 
Spiele selbst erforschen wollen, und Gedächtnisinstitutionen, die diese auszustellen 
gedenken, nicht weiter. Umgehungen, die zu diesen Zwecken vorgenommen werden, 
bleiben nach $ 95a Abs. 1 UrhG untersagt. 


b) Verbot von Vorbereitungshandlungen gemäß § 95a Abs. 3 UrhG 


Die Umgehung der supportlosen Online-DRM-Systeme setzt ein nicht unerhebli- 
ches Fachwissen voraus, worüber der durchschnittliche Inhaber eines digitalen Spiels 
regelmäßig nicht verfügt. Er ist daher auf Hilfestellungen und Werkzeuge anderer an- 
gewiesen, mithilfe derer er die Umgehung der supportlosen Online-DRM-Systeme 
auch selbst vornehmen kann. 

Wie bereits dargestellt, können derartige Hilfestellungen und Werkzeuge im Internet 
auf einschlägigen Webseiten von Fans, die sich der Wiederherstellung der Nutzungs- 
möglichkeit von digitalen Spielen verschrieben haben, ausfindig gemacht werden.” 
Dazu gehören Anleitungen zur Wiedernutzbarmachung des digitalen Spiels sowie 


83 Siehe BT-Drs. 15/38, S. 26. 

#4 Vgl. Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch/Dreyer, $ 95a UrhG, Rn. 34. 
%5 Ebd., Rn. 38 

86 Siehe dazu oben, S. 30 ff. 
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Software, die heruntergeladen werden kann und die notwendigen Änderungen an der 
Spielkopie automatisch vornimmt. 8° 

Die Produktion und Zurverfügungstellung solcher Werkzeuge und Hilfestellungen 
fallen in der Regel unter das Verbot von Vorbereitungshandlungen gemäß $ 95a Abs. 
3 Nr. 3 UrhG. 

Software, welche automatisch die Spielkopie so verändern kann, dass supportlose 
Online-DRM-Systeme umgangen werden, wird unter die Begriffe der Vorrichtungen, 
Erzeugnisse oder Bestandteile zu fassen sein.°® Diese Software wird durch ihre Ver- 
öffentlichung auf den Fan-Webseiten auch „verbreitet“ im Sinne von $ 95a Abs. 3 
UrhG. Die Verbreitung im Sinne dieser Norm ist nicht in gleicher Weise auszulegen 
wie der gleichnamige Begriff in $ 17 UrhG.°” Von diesem Begriff wird vielmehr auch 
die Bereitstellung von Software im Internet zur Umgehung technischer Maßnahmen 
erfasst.’ 

Die Zurverfügungstellung von Anleitungen wird darüber hinaus regelmäßig auch 
eine Erbringung von Dienstleistungen gemäß $ 95a Abs. 3 1. Halbsatz UrhG darstel- 
len. °! Zwar ist umstritten, ob die „Erbringung von Dienstleistungen“ auch auf Hand- 
lungen Privater Anwendung findet.’ Im Wortlaut der Vorschrift finden sich jedoch 
keine Anhaltspunkte dafür, Handlungen Privater vom Anwendungsbereich auszu- 
schließen. Dies wird vor allem daran ersichtlich, dass der Besitz von Vorrichtungen, 
Erzeugnissen oder Bestandteilen nur dann verboten ist, wenn dieser gewerblichen 
Zwecken dient. Eine derartige Qualifikation haben die anderen Tatbestandsmerkmale 
und damit auch die Erbringung von Dienstleistungen im Tatbestand nicht erhalten.” 
Damit ist auch der Austausch von Informationen zwischen Privaten erfasst.” 

Eine weitere Voraussetzung ist, dass die Umgehungssoftware bzw. die Anleitung 
einen der drei alternativ genannten Zwecke in $ 95a Abs. 3 Nr. 1 bis 3 UrhG erfüllen 
müssen. Die Umgehungssoftware und die Anleitung zur Umgehung werden regelmä- 
Big hauptsächlich hergestellt bzw. erbracht, um die Umgehung wirksamer technischer 
Maßnahmen zu ermöglichen oder zu erleichtern i. S. d. $ 95a Abs. 3 Nr. 3 UrhG. 


87 Siehe dazu oben, S. 30 ff. 


88 Vgl. Peukert, in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 20; Schricker/Götting, $ 95a 
UrhG, Rn. 25. 


89 BT-Drs. 15/38, S. 26. 
%0  Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch/Dreyer, $ 95a UrhG, Rn. 67. 
%1 BT-Drs. 15/38, S. 26; Dreier/Schulze/Specht, § 95a UrhG, Rn. 18. 


902 Dagegen Schricker/Götting, § 95a UrhG, Rn. 31; Dreier/Schulze/Specht, $ 95a UrhG, Rn. 18; 
Wandtke/Bullinger/Wandtke/Ohst, $ 95a UrhG, Rn. 80. 


908 BGH, ZUM 2008, 781, 783, Tz. 22 — Clone-CD; Pleister/Ruttig, MMR 2003, 763, 764; so auch 
in Bezug auf Art. 6 Abs. 2 der InfoSoc-RL Spindler, GRUR 2002, 105, 116. 


%4 Vgl. Peukert, in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 18; Fromm/Norde- 
mann/Czychowski, $ 95a UrhG, Rn. 47. 
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c) Zwischenergebnis 


Die Online-DRM-Systeme genießen auch in ihrem supportlosen Zustand Schutz 
nach $ 95a UrhG. Dieser Schutz hat zur Folge, dass der Nutzer die technischen Maß- 
nahmen nicht umgehen darf ($ 95a Abs. 1 UrhG), auch wenn der Support bereits be- 
endet worden ist und er noch immer zur Nutzung der Spielkopie berechtigt ist. 

Darüber hinaus können auch Vorbereitungsmaßnahmen wie die Zurverfügungstel- 
lung von Anleitungen zur Umgehung der technischen Maßnahmen im Internet oder 
die Herstellung und Verfügbarmachung von Umgehungssoftware unter das Verbot des 
§ 95a Abs. 3 UrhG fallen. 


2. Bewertung nach $ 69d Abs. 1 UrhG 


Es ist bereits herausgearbeitet worden, dass die Umgehung von Programmschutz- 
mechanismen im Urheberrecht für Computerprogramme nicht uneingeschränkt erlaubt 
ist. Die Umgehung ist allerdings dann zulässig, wenn weder der Rechtsinhaber noch 
der Lieferant oder Hersteller der Software zur Beseitigung des gemäß $ 69d Abs. 1 
UrhG fehlerhaften Programmschutzmechanismus bereit oder in der Lage ist.’® 

Mit Blick auf die supportlosen Online-DRM-Systeme stellt sich dabei die Frage, ob 
die dauerhafte Unterbrechung der Client-Server-Verbindung infolge der Beendigung 
des Supports der Online-Komponenten als „Fehler“ i. S. d. $ 69d Abs. 1 UrhG einge- 
ordnet werden kann. 

Eine Definition des Fehlerbegriffs findet sich weder im UrhG noch in der Compu- 
terprogramm-Rl. 

Die Literatur versteht unter dem Begriff „Fehler“ diejenigen Elemente eines Pro- 
gramms, welche die bestimmungsgemäße Benutzung einschränken.” Fehler können 
sowohl programminterne als auch externe Faktoren darstellen, wie z. B. Programmier- 
mängel, Programmabstürze und Funktionsstörungen, aber auch Viren und Bugs, wel- 
che die Software „befallen“.’”” Vom Fehlerbegriff wird daher auch das gestörte Zu- 
sammenwirken des Programms mit einem Peripheriegerät angesehen.°® Der Fehler 
braucht darüber hinaus auch nicht bereits im Zeitpunkt des Erwerbs des Computerpro- 
gramms vorgelegen zu haben, sondern kann auch erst nachträglich auftreten.?® 


05 Siehe dazu oben, S. 160 ff. 


906 Wand, Technische Schutzmaßnahmen, S. 128; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d UrhG, 
Rn. 10; Dreier/Schulze/Dreier, $ 69d UrhG, Rn. 9; Blocher, in Walter/von Lewinski, Europäi- 
sches Urheberrecht: Kommentar, Art. 5, Rn. 27; vgl. auch Dreier/Vogel, Software- und Compu- 
terrecht, S. 66. 


907 Dreier/Schulze/Dreier, § 69d UrhG, Rn. 9; Schricker/Loewenheim/Spindler, $ 69d UrhG, Rn. 
10; Möhring/Nicolini/Kaboth/Spies, § 69d UrhG, Rn. 7; Ahlberg/Götting/dies., § 69d UrhG, 
Rn. 7; Dreier/Vogel, Software- und Computerrecht, S. 66; Geiger, Umarbeitungsrecht, S. 109; 
Blocher, in Walter/von Lewinski, Europäisches Urheberrecht: Kommentar, Art. 5, Rn. 27; Leh- 
mann, NJW 1993, 1822, 1823. 


8 So Dreier/Vogel, Software- und Computerrecht, S. 66. 


90 Insofern unterscheidet sich der Fehlerbegriff nach $ 69d Abs. 1 UrhG vom Sachmangelbegriff 
gem. $ 434 Abs. 1 Satz 1 BGB, Koch, CR 2002, 629, 635; vgl. Schricker/Loewenheim/Spindler, 
$ 69d UrhG, Rn. 10; Möhring/Nicolini/Kaboth/Spies, $ 69d UrhG, Rn. 7. 
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Nach einer Minderansicht in der Rechtsprechung werden vom Fehlerbegriff aller- 
dings nur solche „Unzulänglichkeiten“ des Programms erfasst, welche der Hersteller 
des Programms nicht beabsichtigt habe.?!° An dieser Ansicht ist jedoch problematisch, 
dass sich für den Anwender des Programms kaum zweifelsfrei feststellen lässt, welche 
„Unzulänglichkeiten“ des Programms sein Programmbhersteller beabsichtigt hat und 
welche nicht. Außerdem könnte der Programmhersteller als Folge dieser Ansicht das 
Recht des Software-Anwenders zur Fehlerberichtigung beliebig einschränken, wenn 
nicht sogar vollständig ausschließen, indem er schlicht behauptet, (alle) Unzulänglich- 
keiten im Programm auch so beabsichtigt zu haben. Dass dies aber nicht richtig sein 
kann, belegt die Tatsache, dass die Fehlerberichtigung — wie bereits erläutert — zum 
abredefesten Kern der Nutzerbefugnisse gehört, die $ 69d Abs. 1 UrhG vorsieht. 

Damit ist der Fehlerbegriff mit der überwiegenden Literaturansicht nicht subjektiv, 
sondern allein objektiv zu bestimmen, indem gefragt wird, ob ein Element vorliegt, 
welches die bestimmungsgemäße Benutzung des Programms beeinträchtigt. 


Die endgültige Unterbrechung der Client-Server-Kommunikation infolge der Been- 
digung des Supports der Online-Komponenten führt zu einer Beeinträchtigung der be- 
stimmungsgemäßen Benutzung des digitalen Spiels. 

Die Beendigung des Betriebs der DRM-Server hat nämlich zur Folge, dass die Soft- 
ware des digitalen Spiels keine Verbindung mehr mit diesen Servern aufbauen und die 
erforderliche Authentifizierung nicht mehr durchführen kann. Zur bestimmungsgemä- 
Ben Benutzung des digitalen Spiels gehört es, dass der Erwerber dieses auf seinem 
Endgerät überhaupt ablaufen lassen kann. Diese Nutzungsmöglichkeit fällt aufgrund 
der soeben beschriebenen Funktionsstörung weg. Zwar liegt die Funktionsstörung in 
der Beendigung des Betriebs der DRM-Server begründet, jedoch lässt sich der Betrieb 
der DRM-Server von der Spielkopie funktionell nicht trennen. 

Zwar ist die Beendigung des Supports der Online-Komponenten vom Publisher dar- 
über hinaus beabsichtigt und die sich daraus ergebende Beeinträchtigung der Nut- 
zungsmöglichkeit zumindest in Kauf genommen, jedoch führt diese Intention nicht 
dazu, dass die permanente Unterbrechung der Client-Server-Kommunikation vom 
Fehlerbegriff des $ 69d Abs. 1 UrhG auszuschließen ist. 

Damit liegt ein Fehler im Sinne des $ 69d Abs. 1 UrhG vor. Sofern die Nutzungsbe- 
rechtigung des Erwerbers mit Blick auf das Spiel noch nicht weggefallen ist?!!, kann 
der Spieler den Fehler des Programms durch Eliminierung der vom Programm durch- 
geführten Serveranfragen berichtigen. Allerdings gilt das Recht zur Fehlerberichti- 
gung nur insoweit, als der Publisher nicht bereit oder in der Lage ist, den Fehler selbst 
zu beheben. Ein uneingeschränktes Recht zur Selbsthilfe würde die Interessen des Pub- 
lishers an einem Schutz seiner Software vor unerlaubten Vervielfältigungen unange- 
messen beeinträchtigten. 


910 So LG Düsseldorf, CR 1996, 737, 739. 
911 Siehe dazu oben, S. 149 ff. 
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3. Verhältnis von $ 95a Abs. 1 und $$ 69a ff. UrhG 


Die Untersuchung der Frage, ob supportlose Online-DRM-Systeme zur Wiederher- 
stellung der Nutzungsmöglichkeit digitaler Spiele eliminiert werden dürfen, hat erge- 
ben, dass die Umgehung zwar nach $ 95a Abs. 1 UrhG unzulässig, nach den Sonder- 
vorschriften der $$ 69a ff. UrhG für Computerprogramme jedoch unter bestimmten 
Umständen gestattet ist. Da die Online-DRM-Systeme jedoch grundsätzlich sowohl 
die audiovisuellen Bestandteile des digtialen Spiels als auch die Steuerungssoftware 
schützen, ist zu untersuchen, welche der beiden Regelungsregime Anwendung findet. 
Diese Frage ist in Literatur und Rechtsprechung stark umstritten. 


a) Schwerpunkttheorie 


Ein Teil der Literatur schlägt zur Lösung des soeben erläuterten Konflikts die sog. 
Schwerpunkttheorie vor.?!? Demnach finden auf ein hybrides Werk diejenigen urhe- 
berrechtlichen Vorschriften Anwendung, welche für den prägenden Teil, also den 
Schwerpunkt des Werkes gelten.’'? Dieser Schwerpunkt könne anhand des wirtschaft- 
lichen Wertes der einzelnen Komponenten des Werkes ermittelt werden.?'* Größten- 
teils sieht die Literatur den Schwerpunkt im Steuerungsprogramm der digitalen Spiele 
mit der Folge, dass die $$ 69a ff. UrhG und nicht die $$ 95a ff. UrhG auf das digitale 
Spiel und damit auch auf die technischen Maßnahmen bzw. Programmschutzmecha- 
nismen Anwendung finden.’!? Dafür spreche, dass Kopierschutzmaßnahmen digitaler 
Spiele in der Regel nicht die Vervielfältigung von Bildschirmausgaben verhindern 
würden, sondern erst dann eingriffen, wenn die Software des Spiels kopiert wird.?'6 
Außerdem sei es letztlich die Software des digitalen Spiels, welche das Spielerlebnis 
erst visualisiere.?!7 

Für die Schwerpunkttheorie wird angeführt, dass durch sie eine einseitige Benach- 
teiligung von Interessengruppen und eine künstliche Aufspaltung des hybriden Werkes 
in seine Einzelbestandteile sowie eine isolierte rechtliche Bewertung derselben ver- 
mieden werde.?'® Schließlich sei der Gedanke, das anwendbare Recht anhand des 


912 Kreutzer, CR 2007, 1, 4ff.; Redeker, IT-Recht, Rn. 125; Förster, in Duisberg/Picot, Recht der 
Computer- und Videospiele, Kap. 2, Rn. 28; Wandtke/Bullinger/Grützmacher, $ 69a UrhG, Rn. 
83; Schweyer, Reverse Engineering, S. 209 f.; Grützmacher, ITRB 2015, 120, 122; 
Fromm/Nordemann/Czychowski, § 69a UrhG, Rn. 45; Schröder, MMR 2013, 80, 82; im Ergeb- 
nis auch Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 25. 


93 Vgl. Kreutzer, CR 2007, 1,4. 
>14 Ebd., 4, 7; Wandtke/Bullinger/Grützmacher, $ 69a UrhG, Rn. 83. 


95 Kreutzer, CR 2007, 1, 7; Redeker, IT-Recht, Rn. 125; Förster, in Duisberg/Picot, Recht der 
Computer- und Videospiele, Kap. 2, Rn. 28; Wandtke/Bullinger/Grützmacher, $ 69a UrhG, Rn. 
83; Schröder, MMR 2013, 80, 82; a. A. Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19, 25. 
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Förster, in Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 2, Rn. 28. 


917 Schröder, MMR 2013, 80, 82; so auch für auf Software basierende Multimedia-Anwendungen 
im Allgemeinen Koch, GRUR 1995, 459, 462. 


918 Vgl. Kreutzer, CR 2007, 1, 6; Schröder, MMR 2013, 80, 82. 
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Schwerpunktes des Regelungsgegenstandes zu ermitteln, dem Zivilrecht nicht fremd, 
da die Rechtsprechung in gleicher Weise auch bei gemischten Verträgen verfahre.?'? 


b) Trennungstheorie 


Der BGH und ein weiterer Teil der Literatur vertreten demgegenüber die sog. Tren- 
nungstheorie. Hiernach finden auf digitale Spiele als hybride Werkformen die Vor- 
schriften der $$ 69a ff. UrhG und der §§ 95a ff. UrhG nebeneinander Anwendung.” 
Letztlich trennt diese Auffassung also streng zwischen den audiovisuellen Bestandtei- 
len und dem Steuerungsprogramm des digitalen Spiels. 

Für diese Theorie wird ins Feld geführt, dass es nicht hinnehmbar sei, hybriden Wer- 
ken wie digitalen Spielen den weitergehenden Schutz der InfoSoc-Rl. nur deshalb zu 
entziehen, weil die technischen Maßnahmen auch dem Schutz der Software des Spiels 
dienen.’?! Anderenfalls würden komplexe Werke schlechter gestellt als Werke, die 
nicht aus verschiedenen Werkarten zusammengesetzt sind.”? Darüber hinaus würde 
der Schutz nach Art. 6 der InfoSoc-Rl. in unangemessner Weise abgeschwächt.?” 

Der BGH sieht sich in seiner Ansicht durch das Nintendo/PC Box-Urteil des 
EuGH?” aus dem Jahre 2014 bestätigt.” Das italienische Vorlageersuchen in diesem 
Fall ging aus einem Rechtsstreit zwischen dem Entwickler und Publisher Nintendo 
einerseits und dem Unternehmen PC Box andererseits hervor. PC Box hatte ohne Er- 
laubnis Spielekonsolen Nintendos derart modifiziert, dass auf ihnen — unter Umgehung 
technischer Maßnahmen — nachgeahmte Nintendo-Spiele sowie andere Software ohne 
Genehmigung von Nintendo ablaufen konnten. Diese Konsolen hatte PC Box an End- 
nutzer veräußert. Gegenstand des Vorlageverfahrens war zum einen die Frage, ob auch 
solche technischen Maßnahmen nach Art. 6 Abs. 3 der InfoSoc-Rl. Schutz genießen, 
die nicht nur im Träger des Videospiels, sondern auch in der Konsole, auf welcher das 
Spiel ablaufen soll, implementiert sind.” Zum anderen wurde der EuGH gefragt, nach 


919 Vgl. Schröder, MMR 2013, 80, 82. 


%20 BGH, GRUR 2013, 1035, 1037, Tz. 24 — Videospiel-Konsolen I, daran anschließend GRUR 
2015, 672, 676, Tz. 44 — Videospiel-Konsolen II; GRUR 2017, 541, 542 — Videospiel-Konsolen 
III, dem BGH folgend Roth, MMR 2013, 671, 673; Arnold, GRUR-Prax 2013, 410, 410; Spind- 
ler/Schuster/Spindler, $ 95a UrhG, Rn. 4; Ludwig/Falker, K&R 2013, 654, 655; Hilgert, CR 
2014, 354, 356; wohl auch Schricker/Loewenheim/Spindler, $ 69a UrhG, Rn. 27; zuvor schon 
Katko/Maier, MMR 2009, 306, 306; Lindhorst, technische Maßnahmen, S. 144. 


921 BGH, GRUR 2013, 1035, 1037, Tz. 24; Roth, MMR 2013, 671, 673; Spindler/Schuster/Spind- 
ler, $ 95a UrhG, Rn. 4. 


922 Hilgert, CR 2014, 354, 356; Arnold, GRUR-Prax 2013, 410, 410; Ludwig/Falker, K&R 2013, 
654, 655; vgl. Hermes, GRUR-Prax 2014, 37, 37. 


93 Lindhorst, technische Maßnahmen, S. 144. 
924 EuGH, GRUR 2014, 255, 255. 

%25 BGH, GRUR 2015, 672, 674 f., TZ. 43. 

92% EuGH, GRUR 2014, 255, 256, Tz. 19. 
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welchen Kriterien der Umfang des Rechtsschutzes technischer Maßnahmen gegen eine 
Umgehung gemäß Art. 6 der InfoSoc-Rl. zu bestimmen sei.??’ 

Der EuGH bejahte die erste Frage und führte zur Beantwortung der zweiten Frage 
aus, dass technische Maßnahmen den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit wahren müs- 
sen.” Im Rahmen seiner Ausführungen erläuterte der Gerichtshof außerdem, dass Vi- 
deospiele nicht nur aus Computerprogrammen, sondern auch aus audiovisuellen Ele- 
menten bestehen.??? Diese Bestandteile unterliegen dem Schutz der InfoSoc-R1.??° Die- 
ser Richtlinie und Art. 1 Abs. 1 der RL 2009/24 EG lasse sich nicht entnehmen, dass 
das Gesamtwerk einer anderen Regelung unterliegen müsse als dessen Bestandteile.?' 
Das sich aus Computerprogrammen und audiovisuellen Bestandteilen ergebende Ge- 
samtwerk unterfalle damit gleichfalls dem Schutz des Art. 6 der InfoSoc-R1.?? 

Neben dem BGH interpretieren auch Teile der Literatur die Entscheidung des EuGH 
dahingehend, dass Videospiele in ihrer Gesamtheit sowohl der InfoSoc- als auch der 
Computerprogramm-Rl. unterliegen.’ Eindeutig lässt sich diese Aussage der Ent- 
scheidung des EuGH jedoch nicht entnehmen. Es bleibt daher unklar, ob und in wel- 
chem Umfang tatsächlich auch die Computerprogramm-Rl. neben der InfoSoc-Rl. auf 
das Videospiel-Gesamtwerk Anwendung findet.?’? Jedenfalls ist der Entscheidung des 
Gerichtshofs aber zu entnehmen, dass die InfoSoc-Rl. auf das digitale Spiel als Ganzes 
Anwendung findet und die technischen Maßnahmen des Spiels daher (auch) dem 
Schutz des Art. 6 der InfoSoc-Rl. unterfallen. 


c) Weitere Ansichten 


Darüber hinaus wird zum Teil argumentiert, dass $ 69a Abs. 5 UrhG restriktiv aus- 
zulegen sei und nur auf Computerprogramme im eigentlichen Sinn bzw. auf solche 
Sachverhalte anzuwenden sei, in denen neben Software keine andere Werkart betrof- 
fen ist.” Würde man in den Regelungsbereich des $ 69a Abs. 5 UrhG auch Werke 
fallen lassen, die lediglich auf Computerprogrammen basieren, stehe eine „Durchlö- 
cherung“ des Schutzes nach den $$ 95a ff. UrhG zu befürchten.?° 

Andere wollen die Anwendung der $$ 69a ff. UrhG bzw. der $$ 95a ff. UrhG davon 
abhängig machen, ob das Computerprogramm Voraussetzung für die Visualisierung 
des audiovisuellen Inhalts ist oder ob für die Nutzung dieser Inhalte der Ablauf der 


9217 Ebd., 256, Tz. 20. 

928 Ebd., 257, Tz. 28, 36 ff. 

92 Ebd., 255, Tz. 23. 

30 Vgl. ebd., 256, Tz. 22. 

BI Ebd., 256, Tz. 22 f. 

%32 Ebd., 256, Tz. 22. 

%3 Karl, EuZW 2014, 304, 306; Leupold, GRUR-Prax 2014, 57, 57. 
34 So auch Brunn/Nordmeyr, CR 2014, 224, 227, die in diesem Zusammenhang treffend von ei- 
nem „Orakelspruch aus Luxemburg“ sprechen. 


»5 Vgl. Arlt, MMR 2005, 148, 154; Arnold/Timmann, MMR 2008, 286, 287, dort Fn. 7. 
é Arlt, MMR 2005, 148, 154. 
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Software irrelevant sei.” Dementsprechend sollen die $$ 69a ff. UrhG Anwendung 
finden, wenn der Ablauf der Software Voraussetzung für die Darstellung der audiovi- 
suellen Inhalte ist. 


d) Stellungnahme 


Gegen die beiden zuletzt genannten Ansichten spricht, dass die Vorschriften der $$ 
95a ff. UrhG auf digitale Spiele hiernach praktisch nie Anwendung finden würden, da 
davon auszugehen ist, dass die Wiedergabe der audiovisuellen Elemente dieser Spiele 
stets vom Ablauf der Software abhängig ist. Dies würde jedoch eine unangemessene 
Verkürzung des Schutzes technischer Maßnahmen für digitale Spiele bedeuten. 

Gegen die Schwerpunkttheorie spricht die erhebliche Rechtsunsicherheit, die mit 
dieser Ansicht verbunden ist.” Das Kriterium des wirtschaftlichen Schwerpunktes 
eines digitalen Spiels ist nämlich kaum dafür geeignet, die anwendbaren Rechtsvor- 
schriften eindeutig zu bestimmen. So ist schon unklar, auf welche Perspektive zur Be- 
stimmung des Schwerpunktes — die des Erwerbers oder die des Publishers? — abzustel- 
len ist. Darüber hinaus ist es fraglich, ob bei digitalen Spielen ein solcher Schwerpunkt 
überhaupt existiert. Denn sowohl für Erwerber als auch für Publisher dürften alle 
Komponenten eines digitalen Spiels in gleichem Maße von hoher wirtschaftlicher Be- 
deutung sein. Das Spiel funktioniert schließlich nur zusammen mit all seinen Kompo- 
nenten. 

Für die Trennungstheorie spricht dagegen, dass sie beiden Regelungskomplexen — 
die $$ 69a ff. UrhG sowie die $$ 95a ff. UrhG — Geltung verschafft und nicht einen 
zulasten des anderen ausschließt. Sie trägt der Tatsache in angemessener Weise Rech- 
nung, dass digitale Spiele aus untrennbar miteinander verbundenen Komponenten be- 
stehen, die alle für das Funktionieren des Spiels erforderlich und daher auch allesamt 
auf angemessenen rechtlichen Schutz angewiesen sind. Zwar führt die Trennungsthe- 
orie in der Konsequenz dazu, dass von beiden Regelungskomplexen das strengere 
Recht gilt, jedoch entspricht dieses Ergebnis eher dem Ziel der InfoSoc-Rl., ein hohes 
Schutzniveau für die Rechtsinhaber”” zu etablieren als die Schwerpunkttheorie, die 
zwangsläufig zu einer Verkürzung dieses Schutzes führt. 

Da somit sowohl die Vorschriften der $$ 69a ff. UrhG als auch der $$ 95a ff. UrhG 
parallel auf digitale Spiele Anwendung finden, unterliegen auch die technischen Maß- 
nahmen, welche sowohl den Programmcode als auch die audiovisuellen Inhalte schüt- 
zen, beiden Regelungskomplexen. In der Konsequenz setzt sich das strengere Rege- 
lungsregime durch mit der Folge, dass die Umgehung der supportlosen Online-DRM- 
Systeme zum Zwecke der Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit des digitalen 
Spiels gemäß $ 95a Abs. 1 UrhG unzulässig ist. 

Diese Ergebnisse können auch auf den sog. Jailbreak von Spielekonsolen übertragen 
werden. Wie in Kapitel 1 bereits erläutert worden ist, setzt das Ablaufenlassen von 


937 Peukert, in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, $ 34, Rn. 8; Lambrecht, Bildschirm- 
spiele, S. 241. 


%38 So auch BGH, GRUR 2013, 1035, 1037, Tz. 24; Hilgert, CR 2014, 354, 356; Roth, MMR 2013, 
671, 674. 


%39 Siehe die InfoSoc-Rl., Erwg. 4. 
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wieder nutzbar gemachten digitalen Spielen auf Spielekonsolen einen sog. Jailbreak 
der Konsole voraus.” Der Jailbreak erfordert eine Modifikation der Konsolen-Firm- 
ware mit dem Ziel, dass auch nicht autorisierte Spielkopien auf der Spielekonsole ge- 
spielt werden können. Die Authentifizierung der Spielkopie erfordert ein Zusammen- 
spiel von Spielkopie und Spielekonsole, was der EuGH ausdrücklich als eine techni- 
sche Maßnahme im Sinne des Art. 6 Abs. 3 der InfoSoc-RL angesehen hat.°*' 

Die Firmware bzw. die von Unterprogrammen der Firmware durchgeführten Au- 
thentifizierungsmaßnahmen können daher als technische Maßnahmen i. S. d. $ 95a 
Abs. 2 UrhG eingeordnet werden. 


e) Pflicht zur Zurverfügungstellung erforderlicher Mittel gemäß § 95b 
Abs. 1 UrhG 


Einen Ausweg aus dem Dilemma, wonach die Eliminierung der supportlosen On- 
line-DRM-Systeme zwar nach $ 69d Abs. 1 UrhG zulässig, nach $ 95a Abs. 1 UrhG 
jedoch nicht erlaubt ist, könnte $ 95b Abs. 1 UrhG bieten. 

Nach dieser Vorschrift sind Rechtsinhaber verpflichtet, den durch die in $ 95b Abs. 
1 UrhG aufgelisteten Schrankenbestimmungen „Begünstigten, soweit sie rechtmäßig 
Zugang zum Werk oder Schutzgegenstand haben, die notwendigen Mittel zur Verfü- 
gung zu stellen, um von diesen Bestimmungen in dem erforderlichen Maße Gebrauch 
machen zu können“.” Damit die Inhaber supportloser digitaler Spiele gegen den 
Rechtsinhaber einen Anspruch nach $ 95b Abs. 2 UrhG geltend machen können, ist es 
erforderlich, dass sie auf „Mittel“ des Rechtsinhabers angewiesen sind, um von den in 
§ 95b Abs. 1 UrhG aufgelisteten Schrankenbestimmungen Gebrauch machen zu kön- 
nen.?® 

Welche „Mittel“ in diesem Fall zur Verfügung zu stellen sind, ist nicht vorgegeben, 
sodass ganz verschiedene Optionen in Betracht kommen.?* Daher ist es auch denkbar, 
dass der Rechtsinhaber mit Blick auf supportlose Online-DRM-Systeme beispiels- 
weise ein Update für das digitale Spiel veröffentlicht, welches das Erfordernis der Au- 
thentifizierung beseitigt.’ 

Voraussetzung ist zunächst, dass die supportlosen Online-DRM-Systeme Nutzungs- 
handlungen des Nutzers des digitalen Spiels blockieren, welche von einer in $ 95b 
Abs. 1 UrhG aufgelisteten Schrankenbestimmung gedeckt sind. Dies ist in Bezug auf 
die für das Ablaufenlassen des digitalen Spiels erforderliche Vervielfältigung der au- 
diovisuellen Bestandteile in den Arbeitsspeicher bzw. auf die Festplatte des Nutzers 


%40 Siehe dazu oben, S. 24. 

%1 EuGH, GRUR 2014, 255, 257, Tz. 26. 

942 S 95b Abs. 1 S. 1 UrhG; Dreier/Schulze/Specht, § 95b UrhG, Rn. 2. 
9B Vgl. Fromm/Nordemann/Czychowski, § 95b UrhG, Rn. 16. 

%4 Dreier/Schulze/Specht, § 95b UrhG, Rn. 10. 

%5 Siehe dazu oben, S. 30 f. 
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vorstellbar. Wie bereits dargestellt, handelt es sich hierbei jeweils um eine Vervielfäl- 
tigung gemäß $ 16 Abs. 1 UrhG.’ Zu einer solchen Verhinderung der Vervielfälti- 
gung audiovisueller Bestandteile in den Arbeitsspeicher kann es möglicherweise kom- 
men, wenn eine servergebundene Authentifizierung bereits beim Start des Spiels er- 
forderlich ist — wie z. B. beim Einloggen mit einem Spieleraccount —, der Support für 
diese Authentifizierung jedoch nicht mehr erbracht wird. 

Im Folgenden wird untersucht, welche Schrankenbestimmungen die Vervielfälti- 
gung der audiovisuellen Bestandteile des digitalen Spiels gestatten und ob diese von $ 
95b Abs. 1 UrhG erfasst sind. 


Mit Blick auf Privatperson, welche die Spielkopie nur zur Unterhaltung — und nicht 
etwa zu Forschungszwecken — nutzen, kommt als Rechtfertigung für eine solche Ver- 
vielfältigung die Schranke des $ 53 UrhG in Betracht. Gemäß § 95b Abs. 1 Nr. 6 UrhG 
setzen sich jedoch nur einige Bestimmungen dieser Schranke durch. Die digitale Ver- 
vielfältigung audiovisueller Werke zu privaten Zwecken ist nicht von § 95b Abs. 1 
UrhG erfasst.’*” 

Eine weitere Schrankenbestimmung, auf welche sich der private Inhaber der Spiel- 
kopie berufen könnte, um einen Anspruch nach $ 95b Abs. 2 UrhG gegen den Rechts- 
inhaber geltend zu machen, ist nicht ersichtlich. 


Seit dem 1. März 2018 ist das „Gesetz zur Angleichung des Urheberrechts an die 
aktuellen Erfordernisse der Wissensgesellschaft“ (UrhWissG) in Kraft. Ziel dieser No- 
velle des UrhG ist es, bisherige Defizite in den gesetzlichen Schrankenbestimmungen 
zugunsten von Bildung und Wissenschaft zu beseitigen und die erlaubnisfreien Nut- 
zungen für diesen Bereich im UrhG sowohl zu vereinfachen als auch zu erweitern.” 
Zu diesem Zweck wurde mit den $$ 60a ff. UrhG eine Reihe neuer Schrankenbestim- 
mungen in das UrhG aufgenommen, welche spezifisch auf den Bereich Bildung und 
Wissenschaft zugeschnitten sind. 

Der neue § 60c UrhG ersetzt sowohl $ 52a Abs. 1 Nr. 2 als auch $ 53 Abs. 2 Satz 1 
Nr. 1 UrhG a. F. und übernimmt die in diesen Normen enthaltenen Regelungsge- 
halte.” Abs. 1 dieser Vorschrift erlaubt die Vervielfältigung, Verbreitung und öffent- 
liche Zugänglichmachung von bis zu 15 % eines Werkes für einen bestimmt abge- 
grenzten Kreis von Personen für deren eigene wissenschaftliche Forschung sowie für 
einzelne Dritte, soweit dies der Überprüfung der Qualität wissenschaftlicher For- 
schung dient. Voraussetzung ist jedoch, dass die Forschung „nicht kommerziell“ ist, 
worunter auch drittmittelfinanzierte Forschung an Öffentlichen Hochschulen fallen 
kann.” Bis zu 75 % eines Werkes dürfen darüber hinaus gemäß § 60c Abs. 2 UrhG 
für die eigene wissenschaftliche Forschung genutzt werden. 


9% Siehe dazu oben, S. 146 ff. 

97 Vgl. Wandtke/Bullinger/Wandtke/Ohst, § 95b UrhG, Rn. 26. 

%8 BT-Drs. 18/12329, S. 2; siehe zum Ganzen auch de la Durantaye, GRUR 2017, 558. 
%9 BT-Drs. 18/12329, S. 39. 

950 BT-Drs. 18/12329, S. 39. 
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Damit ist die Vervielfältigung der audiovisuellen Inhalte des supportlosen digitalen 
Spiels auf der Festplatte oder in den Arbeitsspeicher — im Rahmen des jeweils anwend- 
baren prozentualen Nutzungsumfangs — zum Zwecke der Forschung von $ 60c UrhG 
erlaubt. Zur Klarstellung sei an dieser Stelle noch einmal angeführt, dass sich die Er- 
laubnis nicht auch auf die Vervielfältigung der Steuerungssoftware in den Arbeitsspei- 
cher oder auf der Festplatte erstreckt, wofür $ 69d Abs. 1 UrhG eine Rechtfertigung 
enthält. Deshalb haben Forscher nach dem Ende des Supports — sofern die supportlo- 
sen Online-DRM-Systeme die Vervielfältigung verhindern — auch einen Anspruch ge- 
gen den Rechtsinhaber gemäß $ 95b Abs. 1 Nr. 10 UrhG i. V. m. § 60c Abs. 1,2 UrhG. 

Die neu eingeführten $$ 60e, 60f UrhG enthalten Schrankenregelungen für öffent- 
lich zugängliche Bibliotheken, die keine unmittelbaren oder mittelbaren kommerziel- 
len Zwecke verfolgen, Archive, Einrichtungen im Bereich des Film- oder Tonerbes 
sowie für Öffentlich zugängliche Museen und Bildungseinrichtungen (zusammen 
nachfolgend „Gedächtnisinstitutionen“). 

§ 60e Abs. 1i. V. m. $ 60f UrhG erlaubt es den genannten Gedächtnisinstitutionen, 
ein Werk aus ihrem Bestand bzw. ihrer Ausstellung unter anderem für Zwecke der 
Erhaltung und Restaurierung zu vervielfältigen oder vervielfältigen zu lassen. In eng 
umgrenzten Fällen dürfen die Gedächtnisinstitutionen die gemäß $ 60e Abs. 1 UrhG 
hergestellten Vervielfältigungen darüber hinaus auch i. S. d. $ 17 UrhG verbreiten. 

§ 60e Abs. 4 UrhG enthält die sog. Terminal-Schranke aus Art. 5 Abs. 3 der InfoSoc- 
RL, welche vor Inkrafttreten des UrhWissG in $ 52b UrhG geregelt war.”' Zu beach- 
ten ist aber, dass nach dem neu gefassten § 95b Abs. 1 UrhG die Terminal-Schranke 
nicht durchsetzungsstark ist. 

Es werden somit zwar Vervielfältigungen von den neuen Schrankenvorschriften der 
§§ 60e, f UrhG erfasst. Allerdings sind diese Schrankenvorschriften im Gegensatz zu 
§ 60c UrhG weitaus enger. So ist gemäß § 60e Abs. 1 UrhG die Vervielfältigung unter 
anderem nur zu Zwecken der Erhaltung und Restaurierung zulässig. Damit hatte der 
Gesetzgeber Maßnahmen zur digitalen Langzeitarchivierung im Sinne, bei denen eine 
Vervielfältigung eines Werkes auf einen neuen Träger und unter Umständen auch in 
einem neuen Format erforderlich sein kann.” Diese zum Zwecke der Langzeitarchi- 
vierung notwendigen Vervielfältigungen bedürfen jedoch nicht zwingend auch einer 
Umgehung technischer Maßnahmen. Nur wenn eine Langzeitarchivierung durch die 
supportlosen Online-DRM-Systeme verhindert werden sollte, besteht auch ein An- 
spruch der Gedächtnisinstitutionen nach $ 95b Abs. 2 UrhG. Das Gleiche gilt auch für 
das Verbreiten etwaiger restaurierter digitaler Spiele gemäß $ 60e Abs. 2 und 3 UrhG. 

Ein Anspruch gegen den Rechtsinhaber auf eine Zurverfügungstellung von Mitteln 
für die Umgehung technischer Maßnahmen, um von den in $ 95b Abs. 2 UrhG aufge- 
führten Schrankenbestimmungen in dem erforderlichen Maße Gebrauch machen zu 
können, steht somit ausschließlich Forschern sowie Gedächtnisinstitutionen unter be- 
stimmten Umständen zu. 


51 BT-Drs. 18/12329, S. 43. 
92 BT-Drs. 18/12329, S. 42. 
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4. Zulässigkeit weiterer Nutzungshandlungen 


Bisher ging es stets um die Zulässigkeit der Eliminierung von Online-DRM-Syste- 
men selbst. Die Eliminierung kann jedoch mit urheberrechtlich relevanten Nutzungs- 
handlungen einhergehen, welche wiederum selbst einer Rechtfertigung bedürfen. 

Es ist nicht auszuschließen, dass im Einzelfall eine zumindest teilweise Rücküber- 
setzung des maschinenlesbaren Programmcodes der Spielkopie in eine von Menschen 
lesbare Programmiersprache erforderlich ist, um herauszufinden, wie der Programm- 
code an welchen Stellen geändert werden muss, um die nicht spielbezogenen Online- 
Komponenten zu eliminieren.?°? 

Dieser auch als „Dekompilierung‘”’* bezeichnete Prozess greift in das Vervielfälti- 
gungsrecht gem. $ 69c Nr. 1 UrhG und in das Umarbeitungsrecht gemäß $ 69c Nr. 2 
UrhG des Rechtsinhabers ein.?°> 

$ 69e Abs. 1 UrhG erlaubt derartige Nutzungshandlungen, wenn sie unerlässlich 
sind, um die erforderlichen Informationen zur Herstellung der Interoperabilität eines 
unabhängig geschaffenen Computerprogramms mit anderen Programmen zu erhalten. 
Die Eliminierung der Online-DRM-Systeme dient aber nicht der Herstellung von In- 
teroperabilität mit einem unabhängig geschaffenen Computerprogramm. Wie bereits 
erläutert, handelt es sich vielmehr um eine Fehlerberichtigung i. S. d. § 69d Abs. 1 
UrhG. Aus diesem Grund kann die evtl. erforderliche Dekompilierung nicht durch $ 
69e Abs. 1 UrhG gerechtfertigt werden.?* 

Fraglich ist dann aber, ob die Dekompilierung vom Recht der Fehlerberichtigung 
selbst gemäß $ 69d Abs. 1 UrhG umfasst ist. 

Dies wird zum Teil verneint.” Begründet wird dies damit, dass $ 69e UrhG eine 
abschließende Regelung über die Zulässigkeit der Dekompilierung treffe und damit 
eine Rückübersetzung nicht erlaubt sei, die zu anderen als den in dieser Vorschrift 
geregelten Zwecken vorgenommen wird. 

Nach einer anderen Auffassung treffe $ 69e UrhG mit Blick auf die urheberrechtli- 
che Zulässigkeit der Dekompilierung von Computerprogrammen keine abschließende 
Regelung.” Hierfür spreche die schlichte Notwendigkeit einer Dekompilierung, die 


93 Nach Schweyer, Reverse Engineering, S. 107 ist die Fehlerberichtigung regelmäßig erst nach 


Rückübersetzung des Programms möglich. 
954 Ausführlich dazu ebd., S. 81 ff. 
»5 Ebd., S. 87 f. 


956 Dreier/Schulze/Dreier, § 69e UrhG, Rn. 12; Wandtke/Bullinger/Grützmacher, § 69e UrhG, Rn. 
7, Ahlberg/Götting/Kaboth/Spies, § 69e UrhG, Rn. 7. 


97 Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d UrhG, Rn. 3; Wandtke/Bullinger/Grützmacher, § 69d 
UrhG, Rn. 22; Dreier/Schulze/Dreier, § 69d UrhG, Rn. 10, 22; Lehmann, NJW 1993, 1822, 
1824; Raubenheimer, CR 1996, 69, 76; Marly, JurPC 1992, 1652, 1662; Möhring/Nicolini/Ka- 
both/Spies, § 69d UrhG, Rn. 3. 


958 Schweyer, Reverse Engineering, S. 107 ff.; Günther, CR 1994, 321, 327 f.; Hoeren/Schuhma- 
cher, CR 2000, 137, 140; Lehmann, in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 76, Rn. 
30; Koch, NIW-CoR 1994, 293, 296; Vinje, CR 1993, 401, 404 f.; Dreyer/Kotthoff/Me- 
ckel/Hentsch/Kotthoff, § 69d UrhG, Rn. 7; nur bei Vorliegen eines schweren Programmfehlers: 
Fromm/Nordemann/Czychowski, § 69d UrhG, Rn. 20. 
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zum Zwecke der Fehlerbeseitigung in Computerprogrammen sehr oft erforderlich 
sei.” Darüber hinaus hätten $ 69d Abs. 1 UrhG und § 69e UrhG unterschiedliche 
Schutzrichtungen: $ 69d Abs. 1 UrhG schütze das Interesse des Programmanwenders 
an einem funktionierenden Programm, wohingegen $ 69e UrhG wettbewerbsbezogene 
Interessen des Programmherstellers im Blick habe.” Schließlich verweist $ 69d Abs. 
1 UrhG auch ausdrücklich auf $ 69c Nr. 2 UrhG und damit auf „Übersetzungen“ des 
Programms, worunter eben auch die Dekompilierung zu fassen sei.’°' Dieser Ansicht 
ist zu folgen. Würde die Dekompilierung nicht von $ 69d Abs. 1 UrhG erfasst, würde 
das Recht des Nutzers zur Fehlerberichtigung unangemessen eingeschränkt werden. 

Damit ist die Dekompilierung grundsätzlich auch im Rahmen der Fehlerberichti- 
gung zulässig, jedoch nur, soweit sie erforderlich ist, etwa weil die mittels Dekompi- 
lation zu ermittelnden Informationen nicht anderweitig verfügbar sind. Es muss sich 
auf die Teile des Programms beschränkt werden, in denen der Programmcode des feh- 
lerhaften Programmschutzes vermutet wird.’ 


Es ist bereits dargestellt worden, dass die Umgehung von supportlosen Online- 
DRM-Systemen dauerhafte oder temporäre Veränderungen am Steuerungsprogramm 
des digitalen Spiels erforderlich machen kann. Hierbei kann es sich um eine Umarbei- 
tung gemäß $ 69c Nr. 2 UrhG handeln. Der Begriff umfasst alle Änderungen eines 
urheberrechtlich geschützten Computerprogramms.’® Die Veränderung des Pro- 
grammcodes des Steuerungsprogramms zum Zwecke der Umgehung der supportlosen 
Online-DRM-Systeme ist als eine solche Umarbeitung einzuordnen. 

Die Umarbeitung ist jedoch gemäß $ 69d Abs. 1 UrhG zulässig. Dies ergibt sich aus 
den oben genannten Ausführungen, nach denen die Umgehung eines fehlerhaften Pro- 
grammschutzmechanismus zum Zwecke der Fehlerberichtigung erlaubt sein kann.?** 
Dies gilt allerdings nur, soweit eine solche eigenhändige Fehlerberichtigung auch not- 
wendig ist. 


C. Die Wiederherstellung des Online-Mehrspielermodus 


Im Folgenden wird die Rechtmäßigkeit der Wiederherstellung des Online-Mehrspie- 
lermodus und der dafür erforderlichen Maßnahmen untersucht. 


99 Ausführlich dazu Schweyer, Reverse Engineering, S. 107 ff. 


960 Vgl. Lehmann, in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, $ 76, Rn. 30. 
961 Hoeren/Schuhmacher, CR 2000, 137, 140. 

%2 Vgl. Schweyer, Reverse Engineering, S. 112. 
%3  Dreier/Schulze/Dreier, § 69c UrhG, Rn. 15. 


%4 Siehe dazu oben, S. 160 f. 


C. Die Wiederherstellung des Online-Mehrspielermodus 177 


Zunächst wird die Frage beleuchtet, ob es zulässig ist, die Spielkopie ohne Erlaubnis 
des Publishers mit einer anderen Spielkopie (Tunneling) oder mit einem neuen Mas- 
terserver zu verbinden (I.). Im Anschluss daran soll das in Kapitel 1 näher erläuterte 
Reverse Engineering von Kommunikationsprotokoll und Payload? auf seine Recht- 
mäßigkeit hin untersucht werden (II.). 

Schließlich wird geprüft, ob der sich an die Wiederherstellung der Nutzungsmög- 
lichkeit anschließende Betrieb des inoffiziellen Masterservers sowie damit zusammen- 
hängende Maßnahmen zulässig sind (III). 


I. Die Herstellung einer unerlaubten Verbindung 


In Kapitel 1 dieser Arbeit sind verschiedene Möglichkeiten zur Wiederherstellung 
des Online-Mehrspielermodus dargestellt worden.’ 

Falls das Spiel einen LAN-Mehrspielermodus enthält, kann mithilfe eines auf dem 
Endgerät des Spielers zu installierenden Programms eine Verbindung über das Internet 
mit einem anderen Spieler hergestellt werden. Das Programm täuscht der Spielkopie 
dabei vor, dass es innerhalb eines LAN mit einem anderen Spieler verbunden ist. Hier- 
für ist grundsätzlich weder eine Verbindung mit einem (neuen) Server noch eine Mo- 
difikation der Spielkopie erforderlich. 

Falls das Spiel keinen LAN-Mehrspielermodus enthält, ist die Wiederherstellung 
des Online-Mehrspielermodus nur durch die Einrichtung einer Client-Server-Verbin- 
dung zwischen der Spielkopie und einem neuen Masterserver möglich. Hierfür kom- 
men zwei Wege in Betracht: Zum einen kann der Inhaber der Spielkopie einen sog. 
custom DNS-Server einrichten, welcher die von der Spielkopie angefragte IP-Adresse 
des ursprünglichen Masterservers mit der IP-Adresse eines neuen Servers verbindet. 
Alternativ kann die URL des alten Servers innerhalb der Spielkopie mit der URL des 
neuen Servers temporär oder dauerhaft überschrieben werden.’‘” 

Nutzungsbedingungen der Publisher, welchen der Erwerber des Spiels zustimmen 
muss, untersagen derartige Verbindungen jedoch zum Teil ausdrücklich. So verbietet 
beispielsweise Ziff. 1. C. ix der Endnutzerlizenzvereinbarung des Publishers Blizzard 
vom 11. September 2018 jegliche Form von 


„Förderung, Aufbau oder Aufrechterhaltung einer nicht genehmigten Verbindung zur 
Plattform”®, einschließlich, jedoch nicht beschränkt auf (i) Verbindungen zu nicht ge- 
nehmigten Servern, die die Plattform emulieren oder dies versuchen [...]“?” 


%5 Siehe dazu oben, S. 28 ff. 
%6 Ausführlich dazu oben, S. 26 ff. 


967 Siehe zum Ganzen oben, S. 26 ff. 


%8 Der Begriff „Plattform“ meint ausweislich der Blizzard-Endnutzerlizenzvereinbarung unter an- 


derem die von Blizzard verlegten digitalen Spiele. 


?% Die Blizzard-Endnutzerlizenzvereinbarung ist abrufbar unter http://eu.blizzard.com/de- 


de/company/legal/eula. 
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Bei der soeben zitierten Bestimmung handelt es sich um eine vorformulierte Klausel 
gemäß § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB. Die Auslegung dieser Klausel ergibt, dass vom Pub- 
lisher nicht genehmigte Verbindungen der Spielkopie beispielsweise mit einem inof- 
fiziellen Masterserver unzulässig sind. Dabei ist die Konnektierung der Spielkopie mit 
nicht genehmigten Servern nur als ein Beispiel in einem nicht abschließenden Katalog 
aufgeführt, sodass die Klausel durchaus dahingehend ausgelegt werden kann, dass 
auch andere Maßnahmen wie das Tunneling nicht gestattet sind. Fraglich ist jedoch, 
ob diese Einschränkungen der Nutzungsmöglichkeit der Spielkopie wirksam sind. 

Für die Prüfung der Wirksamkeit solcher Klauseln ist danach zu unterscheiden, ob 
die Herstellung der unerlaubten Verbindung eine Veränderung des Programmcodes 
der Spielkopie erfordert oder nicht. 


1. Herstellung der Verbindung durch Veränderung der Spielkopie 


§ 69d Abs. 1 UrhG erlaubt dem Anwender, Vervielfältigungen und Umarbeitungen 
des Computerprogramms im Sinne von § 69c Nr. 1 und 2 UrhG vorzunehmen, wenn 
sie für eine bestimmungsgemäße Benutzung einschließlich der Fehlerberichtigung 
notwendig sind. Die Änderung der Programmkopie des digitalen Spiels dahingehend, 
dass sie sich mit einem neuen Masterserver verbindet, kann als eine Umarbeitung an- 
gesehen werden. 

§ 69d Abs. 1 UrhG enthält dabei einen zwingenden Kern, von dem durch vertragli- 
che Vereinbarungen nicht abgewichen werden darf.?’”° Zu dem zwingenden Kern ge- 
hört unter anderem die Fehlerberichtigung.?’”' AGB, welche gegen diesen zwingenden 
Kern verstoßen, sind gem. $ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.?”? 

Es ist im Zusammenhang mit der Eliminierung von supportlosen Online-DRM-Sys- 
temen bereits erläutert worden, dass die dauerhafte Unterbrechung der Client-Server- 
Kommunikation einen Fehler gemäß $ 69d Abs. 1 UrhG darstellt, welcher es dem 
Nutzer des digitalen Spiels — soweit erforderlich — erlaubt, diesen Fehler durch Verän- 
derungen am Programm zu berichtigen.?” 

In gleicher Weise ist die dauerhafte Unterbrechung der für den Support des Online- 
Mehrspielermodus erforderlichen Client-Server-Kommunikation als Fehler i. S. d. $ 
69d Abs. 1 UrhG einzuordnen. Durch die Supportbeendigung kann das Spiel keine 
Verbindung mehr mit den Masterservern aufbauen und damit keine — an und für sich 
noch vorhandene — Spieleserver auflisten, welche der Spieler für ein Mehrspieler- 
Match nutzen könnte. Zwar gestattet das Recht zur Fehlerberichtigung nicht, die Soft- 
ware weiterzuentwickeln oder zu verbessern.” Bei der Veränderung der Spielkopie 


90 Siehe dazu oben, S. 160 f. 


7! Dreier/Schulze/Dreier, § 69d UrhG, Rn. 12; Redeker, IT-Recht, Rn. 65; Schweyer, Reverse En- 
gineering, S. 116. 


>? Vgl. Wandtke/Bullinger/Grützmacher, § 69d UrhG, Rn. 41. 
93 Siehe dazu oben, S. 166 f. 
974 Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d UrhG, Rn. 10. 
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zum Zweck der Verbindung mit einem neuen Masterserver handelt es sich jedoch le- 
diglich um eine Erhaltung der Nutzungsmöglichkeit, welche als solche vom Fehlerbe- 
richtigungsrecht umfasst ist.?”> 

Doch auch dieses Recht des Spielers steht unter dem Vorbehalt der Erforderlich- 
keit.” Solange und soweit der Supportverpflichtete die Client-Server-Kommunika- 
tion mit seinen eigenen Masterservern aufrechterhält, ist eine eigenhändige Fehlerbe- 
richtigung des Programmanwenders nicht erforderlich und damit ausgeschlossen. Zu- 
lässig ist die Beseitigung der Funktionsstörung damit erst ab dem Zeitpunkt, ab dem 
der Publisher keinen Support mehr erbringt. 

Da die zitierte Klausel des Publishers Blizzard nicht zwischen dem Zeitraum vor und 
nach dem Ende des Supports unterscheidet und deshalb eine Fehlerberichtigung auch 
nach dem Supportende untersagt, schränkt sie unzulässigerweise den nicht abdingba- 
ren Kern an Nutzungshandlungen des Erwerbers ein, zu dem auch die Fehlerberichti- 
gung gehört. Damit verstößt sie gegen $ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB und ist unwirksam. 


2. Herstellung der Verbindung ohne Veränderung der Spielkopie 


Wie bereits dargelegt worden ist, bedarf die Herstellung einer vom Publisher nicht 
genehmigten Verbindung nicht stets einer Umarbeitung der Software der Spielkopie. 
So erfordert die Wiederherstellung des Online-Mehrspielermodus im Wege des Tun- 
nelings oder mithilfe eines custom-DNS-Servers keine Veränderungen des Programm- 
codes selbst.” Mit Blick auf beide Verbindungsmöglichkeiten ist der Prüfungsmaß- 
stab für die Zulässigkeit der zitierten Klausel mangels urheberrechtlich relevanter Um- 
arbeitungen des Programmcodes daher nicht $ 69d Abs. 1 UrhG, sondern ausschließ- 
lich $ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. 

Die oben zitierte Klausel des Publishers Blizzard verbietet alle vom Publisher nicht 
genehmigten Verbindungen, wodurch der Support von Online-Komponenten des digi- 
talen Spiels wiederhergestellt werden könnte. Der Publisher erlaubt damit eine Nut- 
zung der Spielkopie nur mit einer von ihm genehmigten Client-Server-Verbindung. 
Die Klausel ist daher mit sog. CPU-Klauseln vergleichbar, die Regelungen in Soft- 
ware-Überlassungsverträgen darstellen, welche die erlaubte Nutzung eines Computer- 
programms nur auf einen bestimmten Rechner beschränken.?’® So wie CPU-Klauseln 
dem Nutzer vorschreiben, die Software nur auf einem bestimmten Rechner zu benut- 
zen, schreibt die oben zitierte AGB des Publishers Blizzard dem Erwerber des digitalen 
Spiels vor, das Spiel nur mit einer vom Publisher genehmigten Client-Server-Verbin- 
dung zu verwenden. 


975 So auch für die Portierung Wandtke/Bullinger/Grützmacher, § 69d UrhG, Rn. 21; 
Dreier/Schulze/Dreier, $ 69d UrhG, Rn. 8. 


97% Vgl. Dreier/Schulze/Dreier, § 69d UrhG, Rn. 11. 
977 Siehe dazu oben, S. 26 ff. 
978 Spindler/Schuster/Wiebe, § 69d UrhG, Rn. 34. 
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Die herrschende Lehre vertritt die Auffassung, dass CPU-Klauseln, die in kaufver- 
tragliche Softwareüberlassungsverträge einbezogen wurden, unwirksam sind.” 

Zwar sei das Interesse des Softwareherstellers an einer wirtschaftlichen und sachge- 
rechten Verwertung der Software anzuerkennen, was eine Nutzung des Computerpro- 
gramms auf mehr als einem Gerät ohne Erlaubnis des Softwareherstellers aus- 
schließe.’ Die CPU-Klauseln gingen jedoch über eine rein quantitative Beschrän- 
kung der Nutzungsmöglichkeit hinaus, da der Käufer der Software ihretwegen mit der 
Kaufsache nicht im Rahmen des technisch Möglichen frei verfahren könne.’®! So 
würde er durch CPU-Klauseln beispielsweise an einem notwendigen Hardware-Wech- 
sel wegen eines Defekts des ursprünglichen Rechners gehindert.’®? Das Interesse des 
Softwareherstellers, an einer Verbreitung seiner Software wirtschaftlich zu partizipie- 
ren, könne eine solch weitgehende qualitative Nutzungseinschränkung nicht rechtfer- 
tigen.?® 

Maßgeblich für eine Interessenabwägung ist damit einerseits das Interesse des Nut- 
zers, mit der Software im Rahmen des technisch Möglichen frei verfahren zu können, 
und andererseits das Interesse des Softewareherstellers, an bestimmten Nutzungen der 
Software durch ihren Erwerber — wie eben ihrer Verbreitung oder der Installation auf 
einem anderen Rechner — wirtschaftlich zu partizipieren. 

Zwar ist das Interesse des Supportverpflichteten, an der Nutzung des Online-Mehr- 
spielermodus während des Supportzeitraums wirtschaftlich zu partizipieren, grund- 
sätzlich höher zu gewichten als das Interesse des Erwerbers des digitalen Spiels, eben- 
dieses unter Verwendung einer anderen Tunneling- oder Client-Server-Verbindung zu 
nutzen. Nach dem Ende des Supports kehrt sich dieses Verhältnis jedoch um. Ange- 
sichts schwindender Spielerzahlen ist es für den Supportverpflichteten nicht mehr 
wirtschaftlich, den Support des Online-Mehrspielermodus aufrechtzuerhalten.?°* Da- 
mit hat der Supportverpflichtete auch kein wirtschaftliches Partizipationsinteresse 
mehr an der Nutzung des Online-Mehrspielermodus durch den Erwerber des digitalen 
Spiels, denn anderenfalls hätte er den Support nicht beendet. Wie bereits dargestellt, 
sind die Erwerber von Inklusiv-, Konsolen- und Free-to-Play-Spielen auch noch nach 


9  Dreier/Schulze/Dreier, $ 69c UrhG, Rn. 33; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d UrhG, Rn. 
15; Wandtke/Bullinger/Grützmacher, $ 69c UrhG, Rn. 42; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hent- 
sch/Kotthoff, $ 69d UrhG, Rn. 13; Spindler/Schuster/Wiebe, $ 69d UrhG, Rn. 34; Haberstumpf, 
in Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 1. Teil, IL., Rn. 165; 
Czychowski/Siesmayer, in Kilian/Heussen, Computerrechtshandbuch, Abschnitt 1, Teil 2, 20.4, 
Rn. 137; so auch OLG Frankfurt a. M., NJW-RR 1995, 182, 182. 


980  Haberstumpf, in Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 1. Teil, 


Il., Rn. 165. 


81 Schricker/Loewenheim/Spindler, § 69d UrhG, Rn. 15. 


%%2  Haberstumpf, in Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 1. Teil, 


IL., Rn. 165; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch/Kotthoff, § 69d UrhG, Rn. 13. 


983 Vgl. Haberstumpf, in Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 1. 


Teil, II., Rn. 165; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch/Kotthoff, $ 69d UrhG, Rn. 13. 


9°84 Siehe dazu die Einleitung. 
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dem Ende des Supports dazu berechtigt, den Online-Mehrspielermodus zu benutzen.?® 


Durch vorformulierte Klauseln, welche den Erwerbern die Herstellung von mit dem 
„offiziellen“ Support des Publishers vergleichbaren Verbindungen pauschal untersa- 
gen, wird den Nutzern jedoch jede Möglichkeit genommen, vom Online-Mehrspieler- 
modus auch noch nach der Beendigung des „offiziellen“ Supports Gebrauch machen 
zu können, wodurch ihre Nutzungsinteressen unangemessen beeinträchtigt werden. 

Damit sind Klauseln wie die oben zitierte, welche die Herstellung von nicht geneh- 
migten Verbindungen per se untersagen — also ohne danach zu differenzieren, ob diese 
Verbindung vor oder nach dem Ende des Supports erfolgt — gemäß § 307 Abs. 1 Satz 
1 BGB unwirksam. 

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass sowohl die Verbindung der Spielkopie mit 
einem privaten — vom Publisher nicht genehmigten — Server als auch die Herstellung 
einer Verbindung mit einer anderen Spielkopie im Wege des Tunnelings nach dem 
Ende des Supports erlaubt ist und dass vorformulierte Klauseln, welche dies pauschal 
verbieten, unzulässig sind. 


II. Das Reverse Engineering des Kommunikationsprotokolls 


Wenngleich der Aufbau einer Verbindung mit einem „inoffiziellen“ Masterserver 
nach dem Ende des Supports des Online-Mehrspielermodus zulässig ist, kann eine 
Kommunikation zwischen Server und Spielkopie nur dann erfolgen, wenn sie proto- 
kollgemäß vonstattengeht, wenn also die ausgetauschten Nachrichten zwischen Server 
und Clientprogramm beispielsweise ein bestimmes Format haben sowie auf eine fest- 
gelegte Art und Weise anfangen und enden. 

Wie bereits in Kapitel 1 dieser Arbeit dargestellt, sind Informationen über Proto- 
kolle, die von Publishern für die Kommunikation zwischen Masterserver und Spielcli- 
ent eingesetzt werden, nicht immer frei verfügbar.?®‘ 

Ziel des Reverse Engineerings des Kommunikationsprotokolls ist es daher, die In- 
formationen herauszufinden, die notwendig sind, um eine protokollgemäße Client- 
Server-Kommunikation programmiertechnisch umsetzen zu können. 

Es stellt sich dabei aber die Frage, ob im Zuge des Reverse Engineerings Rechte des 
Publishers an dem Kommunikationsprotokoll verletzt werden. 


1. Verletzung eines nach dem UrhG geschützten Rechts am Kommuni- 
kationsprotokoll 


In Betracht kommt zunächst die Verletzung eines nach dem UrhG geschützten 
Rechts am Kommunikationsprotokoll. Hierfür ist erforderlich, dass das Kommunika- 
tionsprotokoll ein Werk darstellt (a)) oder auf andere Weise nach dem UrhG geschützt 
ist (b)). 


985 Siehe dazu oben, S. 149 ff. 
86 Siehe dazu oben, S. 28 ff. 
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a) Schutzals Werk gemäß $ 69a Abs. 1,2 UrhG 


Ausgangspunkt ist hierbei $ 69a Abs. 2 UrhG, welcher festlegt, dass der urheber- 
rechtliche Schutz für alle Ausdrucksformen eines Computerprogramms gilt. $ 69a 
Abs. 2 Satz 2 UrhG erstreckt diesen Schutz auch auf Schnittstellen, worunter Elemente 
eines Computerprogramms verstanden werden, welche zur Interaktion mit externen 
Computerprogrammen bestimmt oder geeignet sind.?®’ 

§ 69a Abs. 2 UrhG schließt jedoch aus seinem Schutzbereich die Ideen und Grunds- 
ätze aus, die einem Element des Computerprogramms einschließlich seiner Schnitt- 
stellen zugrunde liegen. Die Literatur ordnet Kommunikationsprotokolle als Grunds- 
ätze bzw. Ideen in diesem Sinne ein und versagt ihnen daher den Schutz nach dem 
UrhG.’ Dieser Ansicht ist zu folgen. Die Kommunikationsprotokolle legen fest, auf 
welche Artund Weise eine Kommunikation zwischen zwei Computerprogrammen, die 
über eine Schnittstelle miteinander verbunden sind, abzulaufen hat. Die Kommunika- 
tionsprotokolle geben damit eine bestimmte Funktionalität des Computerprogramms 
vor. Funktionalitäten sind jedoch keine Ausdrucksformen von Computerprogrammen 
und damit auch nicht nach $ 69a Abs. 2 UrhG schutzfähig.?° 

Es ist zwar denkbar, dass die programmiertechnische Umsetzung dieser Funktiona- 
lität, die grundsätzlich im Ermessen des Programmierers liegt”, Urheberrechtsschutz 
genießen kann. Es ist jedoch Ziel der Computerprogramm-Rl., die Interoperabilität 
zwischen Computerprogrammen möglichst weitgehend sicherzustellen, weshalb der 
Urheberrechtsschutz von Schnittstellen oder eng mit diesen zusammenhängenden 
Komponenten nur sehr zurückhaltend bejaht werden sollte.”! Dementsprechend sind 
die Anforderungen an einen Urheberrechtsschutz an die programmiertechnische Um- 
setzung der Protokoll-Vorgaben entsprechend hoch. Doch selbst wenn — einen Urhe- 
berrechtsschutz unterstellt — die programmiertechnische Umsetzung der Protokoll- 
Vorgaben durch den Anwender mit der Programmierung des Publishers bzw. Entwick- 
lers identisch sein sollte, wird es sich hierbei in der Regel um eine unabhängige Dop- 
pelschöpfung handeln, die als solche keine Verletzung des Urheberrechts darstellt?”. 
Denn der Anwender, welcher die Protokollvorgaben herausfinden und für seinen eige- 
nen Masterserver implementieren möchte, hat in der Regel keinen Zugriff auf die Ser- 
ver-Software des Publishers bzw. Entwicklers — erst recht dann nicht, wenn der offi- 
zielle Masterserver gar nicht mehr betrieben wird. 


987 Vgl. Dreier/Schulze/Dreier, § 69a UrhG, Rn. 23. 


88 So Koch, GRUR 1997, 417, 422; Pilny, GRUR Int. 1990, 431, 440; so auch ohne Begründung 
Ensthaler/Bock, GRUR 2009, 1, 6. 


989 So in Bezug auf Art. 1 Abs. 2 der RL 91/250 EWG der EuGH, EuZW 2012, 584, 586, Tz. 46 — 
SAS Institute. 


90 So Schweyer, Reverse Engineering, S. 64. 


91 Lehmann, in Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, Einleitung 
LA, Rn. 7. 


92 Vgl. dazu Dreier/Schulze/Dreier/Specht, § 97 UrhG, Rn. 11. 
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Aus diesen Gründen ist ein Urheberrechtsschutz des Kommunikationsprotokolls und 
in der Regel auch eine urheberrechtsrelevante Verletzung der — eventuell im Einzelfall 
schutzfähigen — programmiertechnischen Umsetzung desselben nicht gegeben. 


b) Schutz als technische Maßnahme oder Programmschutzmechanismus 


In Betracht kommt weiterhin ein Schutz des Kommunikationsprotokolls als techni- 
sche Maßnahme gemäß $ 95a Abs. 2 UrhG bzw. als Programmschutzmechanismus 
gemäß $ 69f Abs. 2 UrhG.” 

Im Sixth Triennial Section 1201 Proceeding wurde die Ansicht vertreten, dass Ser- 
ver-Protokolle insbesondere dann, wenn die Kommunikation zwischen Client und Ser- 
ver verschlüsselt erfolgt, den Zugang zu einem urheberrechtlich geschützten Werk 
kontrollieren und damit als „technological measure“ im Sinne des sec. 1201(a)(1)(A) 
des amerikanischen Copyright Act einzuordnen seien.?”* 

Diese Auffassung ist auf das deutsche und europäische Recht allerdings nicht über- 
tragbar. 

Voraussetzung für einen Schutz nach $ 95a Abs. 2 UrhG ist, dass die Maßnahme 
„im normalen Betrieb“ dazu bestimmt ist, Handlungen, die nach dem UrhG geschützte 
Werke und Leistungen betreffen, zu verhindern oder einzuschränken.” Diese Voraus- 
setzung ist jedoch bei Kommunikationsprotokollen nicht gegeben. Ihr Zweck besteht 
in der Etablierung von Standards für einen reibungslosen Ablauf einer Client-Server- 
Kommunikation. Nun mag die Unkenntnis von den Protokoll-Spezifikationen und eine 
etwaige Verschlüsselung der ausgetauschten Datenpakete die Wiederherstellung der 
Nutzungsmöglichkeit der spielbezogenen Online-Komponenten im Einzelfall er- 
schweren oder faktisch sogar ausschließen. Dabei handelt es sich aber nur um einen 
Nebeneffekt, der für eine Einordnung des Protokolls als technische Maßnahme gemäß 
§ 95a Abs. 2 UrhG nicht ausreicht. 

Das Gleiche gilt für Programmschutzmechanismen gemäß $ 69f Abs. 2 UrhG, wel- 
che dazu bestimmt sein müssen, Urheberrechtsverletzungen in Bezug auf Computer- 
programme zu verhindern.” 

Damit scheidet ein Schutz des Kommunikationsprotokolls als technische Maßnahme 
bzw. als Programmschutzmechanismus aus. 


93 Siehe zu den Definitionen und Tatbestandsmerkmalen beider Begriffe oben, S. 152 ff. sowie S. 


157 ff. 


Vgl. Electronic Frontier Foundation, Comments of the Electronic Frontier Foundation (2015), 
S. 4, abrufbar unter http://copyright.gov/1201/2015/comments- 
020615/InitialComments_longform EFF Class23.pdf. 


95 Siehe dazu oben, S. 152 ff. 


96 Vgl. Schricker/Loewenheim/Spindler, $ 69f UrhG, Rn. 10; Möhring/Nicolini/Kaboth/Spies, 
$ 69f UrhG, Rn. 8; Wand, Technische Schutzmaßnahmen, S. 146. 
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2. Verletzung eines Patents am Kommunikationsprotokoll 


Neben der Verletzung von urheberrechtlichen Vorschriften durch das Reverse En- 
gineering kommt auch die Verletzung eines Patents in Betracht, welches für das Kom- 
munikationsprotokoll besteht. Der Patentschutz setzt nach $ 1 Abs. 1 PatG voraus, 
dass es sich bei dem zu schützenden Gegenstand um eine Erfindung auf technischem 
Gebiet handelt, die neu ist, auf einer erfinderischen Tätigkeit beruht und gewerblich 
anwendbar ist.” 

Vom Begriff der Erfindung ausgeschlossen sind gemäß $ 1 Abs. 3 Nr. 3, Abs. 4 
PatG allerdings u. a. Programme für Datenverarbeitungsanlagen, sofern für sie als sol- 
che Schutz begehrt wird. Das bedeutet jedoch nicht, dass Computerprogramme 
schlechthin vom Patentschutz ausgeschlossen wären, was auch nicht mit Art. 27 Abs. 
1 Satz 1 des Übereinkommens über handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen 
Eigentums (im Folgenden „TRIPS-Abkommen“) in Einklang zu bringen wäre, wonach 
grundsätzlich „Patente für Erfindungen auf allen Gebieten der Technik erhältlich“ sein 
müssen.?® Für Computerprogramme bzw. computerimplementierte Erfindungen be- 
deutet dies, dass sie Patentschutz erlangen können, soweit sie ein über das Computer- 
programm hinausgehendes technisches Problem lösen.” Vor diesem Hintergrund 
können auch Kommunikationsprotokolle durchaus Patentschutz genießen. ! Die Art 
und Weise der Kommunikation von Daten kann nämlich ein technisches Problem dar- 
stellen, dessen Lösung die Anforderungen an eine Erfindung gemäß $ 1 Abs. 1 PatG 
durchaus erfüllen kann.!®! 

Unter Voraussetzung eines bestehenden Patentschutzes für das Kommunikations- 
protokoll ist jedoch fraglich, ob die Implementierung des geschützten Kommunikati- 
onsprotokolls ohne Einholung einer Lizenz vom Rechtsinhaber durch den Anwender 
eine Verletzung des Patents darstellt. 

§ 9 PatG gewährt dem Patentinhaber ein Ausschließlichkeitsrecht.''” Je nachdem, 
was für eine Patentkategorie gewählt worden ist, darf der Patentinhaber es Dritten un- 
tersagen, ein Erzeugnis, das Gegenstand des Patents ist, u. a. herzustellen, in Verkehr 
zu bringen oder zu gebrauchen oder — falls Gegenstand des Patents ein Verfahren ist — 
das geschützte Verfahren anzuwenden. !°® Verfahrenspatente schützen ein bestimmtes 
erfinderisch-technisches Verfahren.!0%# 


97 Vgl. Osterrieth, Patentrecht, Rn. 332, 504 ff. 
98 Ebd., Rn. 375; vgl. auch Mes/Mes, $ 1 PatG, Rn. 122. 


9 BGH, GRUR 2009, 479, 480 — Steuerungseinrichtung für Untersuchungsmodalitäten; 
Mes/Mes, $ 1 PatG, Rn. 122. 


1000 Schweyer, Reverse Engineering, S. 64, 302; Pilny, GRUR Int. 1990, 431, 441. 
1001 Schweyer, Reverse Engineering, S. 302. 
1002 Benkard/Scharen, § 9 PatG, Rn. 4. 

103 § 9 S, 2 PatG. 


1004 Osterrieth, Patentrecht, Rn. 366. 
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Für ein Kommunikationsprotokoll kommt die Einordnung als Verfahrenspatent in 
Betracht.!% Die Anwendung eines Verfahrenspatents i. S. d. $ 9 Satz 2 Nr. 2 PatG 
meint den bestimmungsgemäßen Gebrauch dieses Verfahrens.! Ein solcher Ge- 
brauch kann im Einzelfall gegeben sein, wenn der Anwender das einmal ermittelte 
Kommunikationsprotokoll für den Betrieb des neuen Masterservers implementiert hat. 

Zu beachten ist allerdings, dass $ 11 PatG bestimmte Handlungen in Bezug auf den 
vom Patent geschützten Gegenstand erlaubt. Dazu zählen gem. $ 11 Nr. 1 PatG Hand- 
lungen, die im privaten Bereich und zu nichtgewerblichen Zwecken vorgenommen 
werden. 

Der private Bereich eines Menschen umfasst seine Privatsphäre wie seine Familie, 
seinen Haushalt und Aktivitäten, denen er zur Unterhaltung nachgeht.!°” Die Hand- 
lungen erfolgen darüber hinaus zu nichtgewerblichen Zwecken, wenn der Handelnde 
mit ihnen keinen Erwerbszweck verfolgt.!00 

Sobald der Anwender — was im Regelfall anzunehmen sein dürfte — das patentrecht- 
lich geschützte Protokoll lediglich in seiner Privatsphäre und ohne Verfolgung von 
Erwerbszwecken zur Wiederherstellung des Online-Mehrspielermodus implementiert, 
ist eine Verletzung eines etwaigen Patents an dem Kommunikationsprotokoll zu ver- 
neinen. 

Anders ist die Lage allerdings mit Blick auf Gedächtnisinstitutionen wie Bibliothe- 
ken und Museen sowie auf Forscher zu beurteilen. Da die Tatbestandsmerkmale — pri- 
vater Bereich und nichtgewerblicher Zweck — kumulativ vorliegen müssen’, können 
sich Gedächtnisinstitutionen nicht auf $ 11 Nr. 1 PatG berufen, weil die Handlungen 
hier schon nicht „im privaten Bereich“ im Sinne dieser Vorschrift stattfinden. Das 
Gleiche gilt für Forscher, sofern sie mit ihrer Forschung einen Erwerbszweck verfol- 
gen, der ebenfalls die Nichtgewerblichkeit ausschließt!!°, 


3. Verletzung von Vorschriften aus dem StGB 


Das Reverse Engineering des Kommunikationsprotokolls ist mit einem Abfangen 
sowie einer Analyse von Datenpaketen verbunden, die von der Spielkopie ausgesandt 
oder — falls der offizielle Masterserver des Supportverpflichteten noch online ist — 
zwischen Server und Spielkopie ausgetauscht werden.'!?!! Dieses Abfangen und Ana- 
lysieren der Datenpakete könnte gemäß $$ 202a, 202b sowie 303a StGB strafbar sein. 


1005 Siehe z. B. das Patent des Patentinhabers Qualcomm Inc., Az. 600 34 551.3 für ein 
Kommunikationsprotokoll zwischen einer Kommunikationseinrichtung und einem externen 
Zusatzgerät, welches als ein Verfahrenspatent angemeldet worden ist, abrufbar unter 
https://register.dpma.de/DPM Aregister/pat/PatSchrifteneinsicht?docld=DE000060034551T2&p 
age=3&dpi=150&lang=de. 


1006 Mes/Mes, § 9 PatG, Rn. 56; Benkard/Scharen, $ 9 PatG, Rn. 49. 

1007 Vgl. Mes/Mes, $ 11 PatG, Rn. 3; Benkard/Scharen, $ 11 PatG, Rn. 3. 
1008 Ann, in Kraßer/Ann, Patentrecht, $ 33, Rn. 239. 

1009 Benkard/Scharen, § 11 PatG, Rn. 3. 

1010 Vgl. Ann, in Kraßer/Ann, Patentrecht, $ 33, Rn. 239. 

1011 Siehe dazu oben, S. 28 ff. 
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a) Strafbarkeit gemäß § 202a Abs. 1 StGB 


Die Vorschrift bestraft den Täter, welcher sich oder einem anderen unter Überwin- 
dung einer Zugangssicherung unbefugt Zugang zu Daten verschafft. 

§ 202a Abs. 2 StGB legt dabei fest, dass die Daten „elektronisch, magnetisch oder 
sonst nicht unmittelbar wahrnehmbar gespeichert [sein] oder übermittelt werden“ müs- 
sen. Die Vorschrift definiert den Begriff „Daten“ nicht. Er ist jedoch grundsätzlich 
weit zu verstehen, sodass hierunter die Darstellung aller Informationen mithilfe be- 
stimmter Codes fällt.'%!? Die Daten sind nicht unmittelbar wahrnehmbar, wenn sie erst 
nach einer technischen Umwandlung sinnlich wahrgenommen werden können. !°!3 Die 
Übermittlung meint die Weitergabe der Daten von der einen zu einer anderen Speiche- 
rungsstelle.'°'* Die Daten müssen darüber hinaus nicht für den Täter bestimmt und 
gegen unberechtigten Zugang besonders gesichert sein. Ob die Daten für den Täter 
bestimmt sind, hängt davon ab, ob sie „nach dem Willen desjenigen, der zum Zeitpunkt 
der Tat die Verfügungsmacht über die Daten innehat“, dem Täter zur Verfügung ste- 
hen sollen.!0!5 Die Verfügungsmacht wird durch das Abspeichern der Daten oder aber 
im Falle der Übermittlung mit ihrem Empfang begründet. '0'° Darüber hinaus ist auch 
die übermittelnde Stelle Berechtigter im Sinne des § 202a Abs. 1 StGB.'0!7 

Eine Zugangssicherung liegt vor, wenn Maßnahmen getroffen wurden, welche den 
Zugriff auf die Daten verhindern oder zumindest nicht unerheblich erschweren. !°!8 

Die zwischen Server und Spielkopie ausgetauschten Datenpakete können durchaus 
als „Daten“ i. S. d. § 202a Abs. 2 StGB eingeordnet werden.'?'? Die Strafbarkeit wird 
jedoch teilweise bereits wegen Fehlens einer Zugangssicherung auszuschließen sein. 
Zwar werden die Datenpakete — wie in Kapitel 1 erläutert — zum Teil verschlüsselt, 
jedoch muss dies nicht immer so sein. 

Eine Strafbarkeit gemäß $ 202a Abs. 1 StGB scheidet aber jedenfalls deshalb aus, 
weil die von den Servern des Supportverpflichteten ausgesandten Datenpakete für alle 
berechtigten Inhaber einer Spielkopie bestimmt sind. Daran ändert auch nichts die Tat- 
sache, dass der Inhaber der Spielkopie die Datenpakete in einem gesonderten Pro- 
gramm näher untersucht, um die Spezifikationen des Kommunikationsprotokolls zu 


1012 Kindhäuser/Neumann/Paeffgen/Kargl, $ 202a StGB, Rn. 4; MüKo StGB/Graf, § 202a StGB, 
Rn. 12. 


1013 Vgl. BeckOK StGB/Weidemann, § 202a StGB, Rn. 4. 

1014 Kindhäuser/Neumann/Paeffgen/Kargl, $ 202a StGB, Rn. 6. 
1015 BeckOK StGB/Weidemann, § 202a StGB, Rn. 8 mwN. 

1016 Ebd.. 

1017 Kindhäuser/Neumann/Paeffgen/Kargl, § 202a StGB, Rn. 7. 
1018 BGH, NJW 2015, 3463, 3464 — Bitcoin-Generierung. 


109 Vgl. auch Bedner, Rechtmäßigkeit der "Deep Packet Inspection" (2009), S. 21, abrufbar unter 
https://kobra.uni- 
kassel.de/bitstream/handle/123456789/2009113031192/BednerDeepPacketInspection.pdf?seque 
nce=5&isAllowed=y. 
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ermitteln. Für die Strafbarkeit nach $ 202a Abs. 1 StGB kommt es allein auf das Zu- 
griffsrecht an den Daten und nicht darüber hinaus auch auf etwaige Nutzungsbeschrän- 
kungen in Bezug auf diese Daten an.!”° 

Mit Blick auf die Datenpakete, welche von der Spielkopie in Richtung des Mas- 
terservers ausgesandt werden, ist eine Strafbarkeit ebenfalls zu verneinen. Denn über 
diese Daten hat der Täter bereits selbst die Verfügungsmacht inne und ist damit Be- 
rechtigter i. S. d. § 202a Abs. 1 StGB. 


b) Strafbarkeit gemäß § 202b StGB und § 303a Abs. 1 StGB 


§ 202b StGB stellt das unbefugte Sichverschaffen von Daten aus einer nichtöffent- 
lichen Datenübermittlung oder aus der elektromagnetischen Abstrahlung einer Daten- 
verarbeitungsanlage unter Strafe. 

Zwar ist es im Gegensatz zu $ 202a Abs. 2 StGB nicht erforderlich, dass die Daten 
einer besonderen Zugangssicherung unterliegen. Wie auch bei $ 202a Abs. 1 StGB ist 
jedoch Tatbestandsvoraussetzung, dass die Daten nicht für den Täter bestimmt sind. 
Dieses Tatbestandsmerkmal ist nicht anders auszulegen als im Rahmen des $ 202a 
Abs. 1 StGB.!®! 

Da die Datenpakete nach dem Willen des Supportverpflichteten an den Erwerber der 
Spielkopie übermittelt werden sollen, sind die Daten bereits aus diesem Grund für den 
Erwerber bestimmt. Das Gleiche gilt auch für die von der Spielkopie ausgesandten 
Datenpakete, da der Inhaber der Spielkopie zugleich auch Inhaber der Verfügungs- 
macht über die Daten und daher Berechtigter ist. 

Aus diesem Grund ist auch eine Strafbarkeit gemäß $ 202b StGB in der Regel nicht 
gegeben. 

$ 303a Abs. 1 StGB stellt das rechtswidrige Löschen, Unterdrücken, Unbrauchbar- 
machen und Verändern von Daten im Sinne des $ 202a Abs. 2 StGB unter Strafe. 

Die Veränderung von Daten meint eine „inhaltliche Umgestaltung‘ der Daten, so- 
dass sie einen neuen Informationsgehalt erhalten. '%? Nicht erfasst wird die Verände- 
rung der äußeren Form der Daten.!”? Aus diesem Grund stellt auch die Entschlüsse- 
lung chiffrierter Datenpakete keine Veränderung gemäß $ 303a Abs. 1 StGB dar. Der 
Inhalt der Daten ändert sich schließlich nicht — sie werden lediglich in eine menschen- 
lesbare Form übertragen. 

Wie in Kapitel 1 erläutert, werden die vom Masterserver bzw. die von der Spielkopie 
ausgesandten Datenpakete vom Inhaber der Spielkopie, welcher die Spezifikationen 
des Kommunikationsprotokolls herauszufinden versucht, nicht nur abgefangen, son- 


1020 Kindhäuser/Neumann/Paeffgen/Kargl, $ 202a StGB, Rn. 8. 

1021 Vgl. Kindhäuser/Neumann/Paeffgen/Kargl, § 202b StGB, Rn. 4. 
1022 BeckOK StGB/Weidemann, $ 303a StGB, Rn. 14. 

1023 MüKo StGB/Wieck-Noodt, § 303a StGB, Rn. 15. 
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dern - falls sie verschlüsselt worden sind — auch entschlüsselt und in ein lesbares For- 
mat übertragen''*, Eine strafbare Veränderung von Daten gemäß $ 303a Abs. 1 StGB 
ist darin jedoch nicht zu erblicken. 


4. Unzulässige Erlangung eines Betriebsgeheimnisses 


Weiterhin kann dem Reverse Engineering ein Schutz des Kommunikationsproto- 
kolls als Geschäftsgeheimnis entgegenstehen. Seit dem 5. Juli 2016 ist die Richtlinie 
(EU) 2016/943 über den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Ge- 
schäftsinformationen (Geschäftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie 
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung (im Folgenden: „Geschäftsgeheimnis-Rl.“) 
in Kraft. Der deutsche Gesetzgeber hat die Richtlinie mit dem Geschäftsgeheimnis- 
schutzgesetz (GeschGehG), welches am 26.04.2019 in Kraft getreten ist, umgesetzt. 
Vor dem Hintergrund, dass Geschäftsgeheimnisse bisher nicht in jedem Mitgliedsstaat 
der EU gleichermaßen geschützt waren, dient die Geschäftsgeheimnis-Rl. dazu, Rege- 
lungen zum Schutz von Geschäftsgeheimnissen in den Mitgliedsstaaten zu vereinheit- 
lichen.'°° Bis zum Inkrafttreten des GeschGehG war der Schutz von Geschäftsge- 
heimnissen nicht in einem einheitlichen Gesetz konzentriert, sondern nur punktuell in 
verschiedenen Gesetzen, z. B. in den §§ 17-19 UWG, geregelt. 1026 

Im Folgenden wird untersucht, ob das Kommunikationsprotokoll als Betriebs- bzw. 
Geschäftsgeheimnis geschützt ist und ob dieser Schutz dem Reverse Engineering des 
Protokolls entgegensteht. Dies wird sowohl nach alter (a)) als auch nach aktueller (b)) 
Rechtslage unter Geltung der Richtlinie und dem GeschGehG geprüft. 


a) Alte Rechtslage 


aa) Schutz als Betriebsgeheimnis 


Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse sind Tatsachen, welche einen Unternehmens- 
bezug aufweisen, nicht offenkundig sind und deren Geheimhaltung von einem Ge- 
heimhaltungswillen und -interesse des Unternehmens- bzw. Betriebsinhabers getragen 
wird.'%’ Der Unternehmensbezug der Tatsache setzt voraus, dass sie im Zusammen- 
hang mit dem Unternehmen steht und nicht etwa der Privatsphäre des Unternehmers 
entstammt. 1028 

Die Nichtoffenkundigkeit der Tatsache ist zu bejahen, wenn sie weder „allgemein 
bekannt“ noch „leicht zugänglich“ ist.'”? Die Tatsache ist leicht zugänglich, wenn sich 


1024 Vgl. zi, Toorcon: San Diego (2014), ab Min. 17:30, abrufbar unter 
https://www.youtube.com/watch?v=K4dyyLpMkQk. 


1025 Vgl. Erwg. 10 der Geschäftsgeheimnisse-RL. 
126 yon Busekist/Racky, ZRP 2018, 135, 136. 


1027 BGH, GRUR 2009, 603, 604 — Versicherungsuntervertreter;, Ohly/Sosnitza/Ohly, $ 17 UWG, 
Rn. 5; Schweyer, Reverse Engineering, S. 458; Harte-Bavendamm, GRUR 1990, 657, 660. 


1028 Köhler/Bornkamm/Feddersen/Köhler, $ 17 UWG, Rn. 5. 
1029 Ebd., Rn. 6. 
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jeder Interessierte von ihr „ohne größere Schwierigkeiten und Opfer mit lauteren Mit- 
teln Kenntnis verschaffen kann“.!%° 

Das Geheimhaltungsinteresse des Unternehmers liegt vor, wenn das Bekanntwerden 
der Tatsache den Wettbewerb des geheim haltenden Unternehmens gefährden und im 
Gegenzug den Wettbewerb anderer Unternehmen begünstigen kann.'®! Der Geheim- 
haltungswille des Unternehmensinhabers kann entweder ausdrücklich bekundet wer- 
den, oder sich aus den Umständen ergeben, etwa weil die Tatsache für den Geschäfts- 
betrieb und seine Position am Markt von Bedeutung ist und der Unternehmensinhaber 
sie daher geheim halten würde. !%? 

Unter Berücksichtigung dieser Kriterien können Kommunikationsprotokolle im Ein- 
zelfall durchaus als Betriebsgeheimnisse eingeordnet werden. Der Unternehmensbe- 
zug und die Nichtoffenkundigkeit liegen regelmäßig vor. Es ist in Kapitel 1 außerdem 
dargestellt worden, wie aufwendig und anspruchsvoll die Ermittlung des Kommuni- 
kationsprotokolls sein kann. !° Die hierfür aufzuwendenden, nicht unerheblichen Res- 
sourcen dürften die von der Rechtsprechung und Literatur festgelegte Opfergrenze re- 
gelmäßig überschreiten. Zu beachten ist dabei allerdings, dass das Kommunikations- 
protokoll dann nicht (mehr) als Betriebsgeheimnis angesehen werden kann, wenn hier- 
für ein Patent erteilt worden ist. Grundsätzlich kann nämlich jedermann gemäß $ 31 
Abs. 1 Satz 1 PatG Einsicht in die Akten von erteilten Patenten nehmen !%4, was die 
Nichtoffenkundigkeit einer Tatsache ausschließt!®S, 

Darüber hinaus kann das Kommunikationsprotokoll auch aus wettbewerblicher 
Sicht für den Publisher wirtschaftlich wertvoll sein. So ist es möglich, dass ein be- 
stimmtes Protokoll beispielsweise einen besonders effektiven und schnellen Informa- 
tionsaustausch zwischen Spielkopie und Server ermöglicht und damit zu einem flüssi- 
geren Spielerlebnis führt, was einem Unternehmen einen entscheidenden Wettbe- 
werbsvorteil gegenüber Konkurrenten geben kann. Aus diesem Grund kann im Ein- 
zelfall sowohl ein Geheimhaltungsinteresse als auch -wille bejaht werden. 


bb) Verstoß gegen $ 17 UWG 


Das Reverse Engineering des als Betriebsgeheimnisses geschützten Kommunikati- 
onsprotokolls könnte gegen $ 17 Abs. 2 UWG verstoßen. 

§ 17 Abs. 2 Nr. 1 UWG stellt das mit bestimmten Mitteln vorgenommene unbefugte 
Sichverschaffen oder Sichern eines Geschäfts- oder Betriebsgeheimnisses durch einen 
Arbeitnehmer oder einen Dritten unter Strafe. $ 17 Abs. 2 Nr. 2 UWG bestraft darüber 


1030 Ebd., Rn. 8; vgl. BayObLG, GRUR 1991, 694, 695 — Geldspielautomat. 
1031 Köhler/Bornkamm/Feddersen/Köhler, $ 17 UWG, Rn. 9. 


1032 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Harte-Bavendamm, $ 17 UWG, Rn. 5; vgl. BGH, GRUR 
2006, 1044, 1046, Tz. 19 — Kundendatenprogramm. 


1033 Siehe dazu oben, S. 28 ff. 
1034 Mes/Mes, $ 31 PatG, Rn. 6 f. 


1035 So auch in Bezug auf Patentanmeldungen entsprechend $ 31 Abs. 2 PatG Köhler/Born- 


kamm/Feddersen/Köhler, $ 17 UWG, Rn. 7. 
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hinaus auch das sonstige unbefugte Sichverschaffen oder Sichern eines Geschäfts- o- 
der Betriebsgeheimnisses, sofern dieses unbefugt verwertet oder jemandem mitgeteilt 
wird. 

Das „Sichverschaffen“ meint die aktive Kenntniserlangung vom Geheimnis durch 
den Täter und das „Sichern“ die Schaffung einer bleibenden Kenntnis hiervon.!° Das 
Sichverschaffen oder Sichern kann nach $ 17 Abs. 2 Nr. 1 lit. a) UWG durch die „An- 
wendung technischer Mittel“ erfolgen, worunter der Einsatz jeglicher Vorrichtungen 
zu verstehen ist, die zur Kenntniserlangung von Geheimnissen dienen können.!®? 
Diese Handlungen sind unbefugt, wenn sie nicht durch Rechtfertigungsgründe gedeckt 
sind.!938 

Einer der — zum subjektiven Tatbestand zuzuordnenden — Zwecke, der mit dem Sich- 
verschaffen oder Sichern des Geheimnisses verfolgt werden muss, ist der Eigennutz, 
worunter das Streben nach einem materiellen oder zumindest immateriellen Vorteil 
verstanden wird.'!®? Der immaterielle Vorteil muss mit einem materiellen Vorteil je- 
doch vergleichbar sein. Das Sichverschaffen oder Sichern des Betriebsgeheimnis- 
ses wird darüber hinaus auch dann von der Vorschrift erfasst, wenn einem Dritten die- 
ser Vorteil zugeführt werden soll.!0#! 

Die Literatur sieht das Reverse Engineering überwiegend als von $ 17 Abs. 2 Nr. 
1192 bzw. Nr. 2198 UWG erfasst an. !% 

Dementsprechend stellt die in Kapitel 1 beschriebene Kenntniserlangung von den 
Spezifikationen des Kommunikationsprotokolls im Wege des Reverse Engineering ein 
Sichverschaffen eines Betriebsgeheimnisses unter Anwendung technischer Mittel ge- 
mäß $ 17 Abs. 2 Nr. 1 lit. a) UWG dar. Der subjektive Tatbestand des Eigennutzes 
bzw. der Drittbegünstigung ist gleichfalls erfüllt, da die Kenntnis vom Kommunikati- 
onsprotokoll grundsätzlich allen Spielern die Entwicklung oder den Einsatz eines ei- 
genen Masterservers erlaubt, mithilfe dessen der Online-Mehrspielermodus wieder- 
hergestellt werden kann. Daher stellt das Streben nach der Kenntnis des Kommunika- 
tionsprotokolls auch ein Streben nach einem materiellen Vorteil dar. 


1036 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Harte-Bavendamm, $ 17 UWG, Rn. 20. 
1037 Ebd., Rn. 22; Kochmann, Schutz des „Know-how“, S. 118. 
1038 Ohly/Sosnitza/Ohly, § 17 UWG, Rn. 19. 


1039 Köhler/Bornkamm/Feddersen/Köhler, § 17 UWG, Rn. 25; Ohly/Sosnitza/Ohly, § 17 UWG, Rn. 
25; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Harte-Bavendamm, $ 17 UWG, Rn. 15. 


1040 Ohly/Sosnitza/Ohly, $ 17 UWG, Rn. 25. 
1041 Ebd. 


1042 Kalbfus, Know-how-Schutz, Rn. 545; ders., GRUR 2016, 1009, 1012; Ohly/Sosnitza/Ohly, § 17 
UWG, Rn. 26a; Ohly, GRUR 2014, 1, 7; Wiebe, CR 1992, 134, 137; MüKo UWG/Brammsen, $ 
17 UWG, Rn. 88; Baranowski/Glaßl, BB 2016, 2563, 2566. 


1043 Kalbfus, Know-how-Schutz, Rn. 546; Wiebe, CR 1992, 134, 137; Köhler/Bornkamm/Fedder- 
sen/Köhler, $ 17 UWG, Rn. 33. 


1044 Vgl, auch BGH, GRUR 2003, 356, 358 — Präzisionsmessgeräte. 
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Zu beachten ist weiterhin, dass die etwaige Veröffentlichung von Informationen 
über das Kommunikationsprotokoll beispielsweise auf einer Internetseite ein „Mittei- 
len“ im Sinne des $ 17 Abs. 2 Nr. 2 UWG darstellen kann. 

Das Reverse Engineering zu wissenschaftlichen Zwecken soll demgegenüber vom 
Tatbestand des $ 17 Abs. 2 UWG ausgenommen sein.!% Daher könnte man anneh- 
men, dass das von Wissenschaftlern aus dem Bereich der Game Studies oder von Ge- 
dächtnisinstitutionen vorgenommene Reverse Engineering des Kommunikationspro- 
tokolls nicht strafbar ist nach $ 17 Abs. 2 UWG. Zu beachten ist dabei allerdings, dass 
sich das Reverse Engineering hier nicht nur im Interesse an der Kenntnis von den Spe- 
zifikationen des Kommunikationsprotokolls erschöpft, sondern gerade deshalb vorge- 
nommen wird, um den Online-Mehrspielermodus wiederherzustellen. Auch Wissen- 
schaftler und Gedächtnisinstitutionen erstreben insofern einen materiellen Vorteil. 
Aus diesem Grund sind auch von Wissenschaftlern und Gedächtnisinstitutionen vor- 
geneommene Rückentwicklungen strafbewehrt, sofern diese die Wiederherstellung 
des Online-Mehrspielermodus zum Gegenstand haben. 

An der Strafbarkeit des Reverse Engineering nach $ 17 Abs. 2 UWG üben verschie- 
dene Literaturstimmen allerdings Kritik.!0* 

Gegen die Strafbarkeit wird vorgebracht, dass durch die Vorschrift des $ 17 Abs. 2 
UWG ein besonderer wettbewerbsrechtlicher Leistungsschutz für komplexe Güter ge- 
schaffen werde, was insbesondere dann problematisch sei, wenn diese Güter ansonsten 
frei nachgeahmt werden könnten. !"* Insofern gehe die Pönalisierung des Reverse En- 
gineering weit über den Schutz betriebsinterner Informationen hinaus. !0*8 

Das Reverse Engineering sei außerdem vom Unrechtsgehalt her ein völlig anderes 
Verhalten als die Betriebsspionage, aus deren Anlass der Gesetzgeber $ 17 UWG ei- 
gentlich eingeführt habe.!% 8 17 Abs. 2 UWG stelle aufgrund der Weite des Tatbe- 
standes mit dem Reverse Engineering auch Tathandlungen unter Strafe, die als solche 
nicht strafwürdig seien. !°50 

Der Kritik in der Literatur ist zuzustimmen. Es erscheint fragwürdig, dass Tathand- 
lungen, die anhand von rechtmäßig erworbenen Produkten vorgenommen werden und 
die noch dazu — wie hier — nicht das Ziel haben, Konkurrenzprodukte mithilfe der mit 
dem Reverse Engineering gewonnenen Erkenntnisse zu entwickeln, strafbar sind. Das 
Reverse Engineering hat hier lediglich den Zweck, den ursprünglichen Gebrauchszu- 
stand der digitalen Spiele zu privaten oder zu Forschungszwecken zu erhalten bzw. 
wiederherzustellen. 


1045 Harte-Bavendamm, GRUR 1990, 657, 663; Ohly/Sosnitza/Ohly, $ 17 UWG, Rn. 25. 


1046 Schweyer, Reverse Engineering, S. 476 ff.; Ohly, GRUR 2014, 1, 7; Ohly/Sosnitza/ders., $ 17 
UWG, Rn. 26a; Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 1893; Kalbfus, Know-how-Schutz, Rn. 
569 ff.; Kuhlmann, CR 1989, 177, 184; Kochmann, Schutz des „Know-how“, S. 135 £.; vgl. 
auch Harte-Bavendamm, in FS Köhler, S. 244 ff. 


1047 Ohly/Sosnitza/Ohly, $ 17 UWG, Rn. 26a; Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 1893. 
1048 Ohly/Sosnitza/Ohly, $ 17 UWG, Rn. 26a. 


104 Schweyer, Reverse Engineering, S. 480; vgl. auch Kochmann, Schutz des „Know-how“, S. 135 


f. 
1050 Kochmann, Schutz des „Know-how“, S. 135 f. 
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Fraglich ist jedoch, auf welchem dogmatischen Wege ein Ausschluss des Reverse 
Engineerings vom Anwendungsbereich des $ 17 Abs. 2 UWG erreicht werden kann. 

Einerseits ist es möglich, das Tatbestandsmerkmal „unbefugt“ in $ 17 Abs. 2 Nr. 1 
und 2 UWG im Zuge einer Interessenabwägung dahingehend auszulegen, dass das Re- 
verse Engineering keine unbefugte Tathandlung mehr darstellt.'”! Hiergegen spricht 
jedoch, dass durch eine Interessenabwägung das Tatbestandsmerkmal „unbefugt“ in 
hohem Maße unbestimmt würde und dazu nicht immer sichergestellt wäre, dass die 
Interessenabwägung auch zugunsten des Täters ausfiele.'®? Dies ist mit dem Be- 
stimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG nicht in Einklang zu bringen. 1°53 

Überzeugender ist dagegen der Ausschluss des Reverse Engineerings im Wege einer 
teleologischen Reduktion des $ 17 Abs. 2 UWG mit der Folge, dass diese Vorschrift 
auf das Reverse Engineering von rechtmäßig in Verkehr gebrachten Produkten, die der 
Reverse Engineerende zulässigerweise besitzt, keine Anwendung findet. !%* Dies muss 
insbesondere dann gelten, wenn das Reverse Engineering keinen wettbewerblichen 
Zwecken dient, wie etwa der Herstellung eines Konkurrenzproduktes, sondern der Er- 
haltung bzw. Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit des Produkts. 

Das Reverse Engineering des Kommunikationsprotokolls ist damit aufgrund einer 
teleologischen Reduktion des $ 17 Abs. 2 UWG nicht strafbar, wenn die Untersuchung 
des Protokolls anhand einer rechtmäßig in Verkehr gebrachten Spielkopie erfolgt, wel- 
che der Untersuchende auch zulässigerweise besitzen darf, und sofern das Reverse 
Engineering mit dem Ziel vorgenommen wird, den Online-Mehrspielermodus wieder- 
herzustellen. 


cc) Verwirklichung zivilrechtlicher Unterlassens- und Schadenser- 
satzansprüche 


(1) Deliktsrechtliche Ansprüche 


Sowohl die ältere Rechtsprechung als auch ein Teil der Literatur vertreten die An- 
sicht, dass Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse Schutz nach $ 823 Abs. 1 BGB genie- 
Ben.!%5 Die Folge dieser Auffassung ist, dass der Inhaber der Geschäfts- und Betriebs- 
geheimnisse gegen denjenigen aus $ 823 Abs. 1 BGB Schadensersatz oder in Verbin- 
dung mit $ 1004 Satz 1 BGB analog Beseitigung!” oder Unterlassung verlangen 


1051 Ohly/Sosnitza/Ohly, § 17 UWG, Rn. 26a; Ohly, GRUR 2014, 1, 7. 
1052 Kalbfus, Know-how-Schutz, Rn. 573. 

1053 Ebd.; Kochmann, Schutz des „Know-how“, S. 138. 

1054 Vgl. Kalbfus, Know-how-Schutz, Rn. 574. 


1055 BGH, GRUR 1955, 388, 389 — Dücko; GRUR 1955, 468, 472 — Schwermetall-Kokillenguß; 
NJW 1990, 52, 53 — Forschungskosten; Nastelski, GRUR 1957, 1, 6; Mes, GRUR 1979, 584, 
592; Habel, CR 1991, 257, 258; Enders, GRUR 2012, 25, 28; Ohly/Sosnitza/Ohly, § 17 UWG, 
Rn. 49, Hk-BGB/Staudinger, § 823 BGB, Rn. 120; Köhler/Bornkamm/Feddersen/Köhler, § 17 
UWG, Rn. 53. 


1056 Z, B. die Vernichtung von Aufzeichnungen des Geheimnisses, vgl. Kalbfus, Know-how-Schutz, 


Rn. 439. 


C. Die Wiederherstellung des Online-Mehrspielermodus 193 


kann, der die Geschäfts- und Betriebsgeheimnisse im Wege des Reverse Engineering 
ermittelt, verwertet oder anderen mitteilt.!%7 

Zum Teil werden die Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse dabei unmittelbar als ein 
„sonstiges Recht“ im Sinne des $ 823 Abs. 1 BGB eingeordnet.!%® Zur Begründung 
dafür wird vorgebracht, dass die Rechtsordnung den Betriebs- und Geschäftsgeheim- 
nissen einen strafrechtlichen Schutz beimisst, was sowohl die hohe Bedeutung von 
Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen als auch die Notwendigkeit verdeutliche, diese 
als sonstiges Recht im Sinne des $ 823 Abs. 1 BGB zu schützen.'? Darüber hinaus 
habe der Inhaber der Geschäfts- und Betriebsgeheimnisse eine Dispositionsbefugnis 
inne, welche derjenigen von Urhebern und Patentinhabern nahekomme, da er Dritte 
von der Nutzung der Geheimnisse ausschließen oder ihnen eine Lizenz zur Nutzung 
der Geheimnisse einräumen könne. !°° Dabei sei das sonstige Recht an den Betriebs- 
und Geschäftsgeheimnissen als ein Rahmenrecht ausgestaltet, was zur Folge habe, 
dass die Verwertung der Geheimnisse noch nicht die Rechtswidrigkeit indiziere, wel- 
che vielmehr erst aufgrund einer gesonderten Interessenabwägung festzustellen sei. !0% 

Ein anderes Meinungsspektrum sieht Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse zwar 
nicht unmittelbar als ein „sonstiges Recht“ im Sinne des $ 823 Abs. 1 BGB an, jedoch 
als Bestandteil des Rechts am eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb, welches 
ebenfalls nach $ 823 Abs. 1 BGB als sonstiges Recht Schutz genießt. 106? 

Die neuere Literatur lehnt dagegen einen Schutz der Betriebs- und Geschäftsgeheim- 
nisse nach $ 823 Abs. 1 BGB ab.!% Begründet wird dies einerseits damit, dass es 
Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen an dem für sonstige Rechte im Sinne des $ 823 
Abs. 1 BGB erforderlichen „Zuweisungsgehalt“ fehle.'°* Der Rechtsordnung lasse 
sich also keine Zuordnung der Geheimnisse zu einem bestimmten Inhaber entneh- 
men.!°® Denn nicht die Monopolisierung eines Geheimnisses werde geschützt, son- 
dern der Geheimnisinhaber werde vor bestimmten, rechtlich missbilligten Zugriffen 
auf seine Geheimnisse bewahrt. 1066 


1057 Vgl, Ohly/Sosnitza/Ohly, $ 17 UWG, Rn. 48 f. 


1058 Ebd., Rn. 49; Mes, GRUR 1979, 584, 592; Köhler/Bornkamm/Feddersen/Köhler, $ 17 UWG, 
Rn. 53. 


1059 Mes, GRUR 1979, 584, 592. 
1060 Ohly/Sosnitza/Ohly, Vorbemerkungen vor $$ 17-19 UWG, Rn. 4. 


1061 Ohly/Sosnitza/Ohly, $ 17 UWG, Rn. 49; Köhler/Bornkamm/Feddersen/Köhler, § 17 UWG, Rn. 
53. 


1062 BGH, GRUR 1955, 468, 472; NJW 1990, 52, 53; Habel, CR 1991, 257, 258; Hk-BGB/Staudin- 
ger, $ 823 BGB, Rn. 120; Enders, GRUR 2012, 25, 28. 


1063 Kochmann, Schutz des „Know-how“, S. 237; Kalbfus, Know-how-Schutz, Rn. 410; Erman/Wil- 
helmi, $ 823 BGB, Rn. 55; MüKo UWG/Brammsen, $ 17 UWG, Rn. 7; MüKo BGB/ Wagner, $ 
823 BGB, Rn. 284. 


1064 Kalbfus, Know-how-Schutz, Rn. 407 ff.; Erman/Wilhelmi, $ 823 BGB, Rn. 55; Habel, CR 1991, 
257, 258. 


1065 Kalbfus, Know-how-Schutz, Rn. 408. 
1066 Ebd. 
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Zum anderen liefe ein Schutz der Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse als „sonstiges 
Recht“ der für Immaterialgüterrechte teilweise geltenden Pflicht zur Offenlegung des 
geschützten Gegenstandes zuwider.!°’ Darüber hinaus würde der Geheimnisschutz — 
im Gegensatz etwa zum Patentschutz — zeitlich unbegrenzt gewährt.!6® Das hätte je- 
doch zur Folge, dass Forschung und wissenschaftlicher Fortschritt mangels Offenle- 
gung von Wissen behindert werden würden. 106° 

Auch können Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse nach dieser Ansicht nicht vom 
Recht am eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb umfasst sein, da es am be- 
triebsbezogenen Eingriff fehle.!0” Das Wissen kann schließlich auch noch nach seiner 
Aufdeckung verwendet werden und berührt den Betrieb damit in aller Regel nicht.!””! 

Der letztgenannten Auffassung ist zu folgen. Der Rechtsschutz der Inhaber von Be- 
triebs- und Geschäftsgeheimnissen hat keine vergleichbar umfassende Regelung er- 
fahren wie der von Inhabern der Immaterialgüterrechte, wie z. B. das Urheberrecht 
oder das Patent. Lediglich bestimmte Arten von Zugriffen auf und Verwertungen von 
Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen sind strafbewehrt. Ein Schutz der Betriebs- und 
Geschäftsgeheimnisse als sonstiges Recht nach $ 823 Abs. 1 BGB wäre daher nicht 
gerechtfertigt. Damit stehen dem Inhaber des Geschäfts- und Betriebsgeheimnisses 
keine Ansprüche aus $ 823 Abs. 1 BGB zu, falls dieses im Wege des Reverse Engine- 
erings offengelegt und zur Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit des Online- 
Mehrspielermodus verwendet wird. 


(2) Ansprüche aus Bereicherungsrecht und einer unechten Geschäftsfüh- 
rung ohne Auftrag 


Umstritten ist darüber hinaus, ob dem Inhaber des Betriebs- oder Geschäftsgeheim- 
nisses gegen demjenigen, welcher dieses im Wege des Reverse Engineerings erlangt 
hat, ein Bereicherungsanspruch gemäß $ 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 BGB zusteht. Nach 
h. M. setzt die Eingriffskondiktion eine Rechtsposition voraus, welche nach der 
Rechtsordnung dem Bereicherungsgläubiger zu dessen ausschließlicher Verfügung 
und Verwertung zugewiesen ist. 1? 

Eine in der Literatur vertretene Ansicht befürwortet einen solchen Zuweisungsge- 
halt.!073 Der Inhaber von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen könne schließlich Drit- 


1067 Kochmann, Schutz des „Know-how“, S. 228. 
1068 Ebd.; vgl. auch Habel, CR 1991, 257, 258. 
1069 Kochmann, Schutz des „Know-how“, S. 228. 
1070 Ebd., S. 233. 

1071 Ebd. 


1072 BGH, NJW 2012, 2034, 2037, Tz. 40 — gewinn.de; NIJW 2012, 3572, 3574, Tz. 9 — Mietaus- 
kehrstreit, NJW 1990, 52, 52; Palandt/Sprau, $ 812 BGB, Rn. 40; Erman/Buck-Heeb, $ 812 
BGB, Rn. 65 mwN. 


1073 Köhler/Bornkamm/Feddersen/Köhler, $ 17 UWG, Rn. 55; Ohly/Sosnitza/Ohly, $ 17 UWG, Rn. 
50; BeckOK BGB/Wendehorst, § 812 BGB, Rn. 130; MüKo BGB/Schwab, $ 812 BGB, Rn. 
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ten die Nutzung des Geheimnisses untersagen oder auch gegen ein Entgelt gestat- 
ten.!”* Bei den Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen handle es sich außerdem um 
Vermögenswerte, die über den allgemeinen lauterkeitsrechtlichen Schutz hinaus durch 
besondere Strafvorschriften (§§ 17, 18 UWG) geschützt werden. '”5 

Die überzeugenderen Argumente sprechen allerdings gegen die Anerkennung eines 
Zuweisungsgehalts und damit gegen einen bereicherungsrechtlichen Schutz der Be- 
triebs- und Geschäftsgeheimnisse.!’° Zwar bieten die $$ 17, 18 UWG einen Schutz 
gegen bestimmte Arten der Erlangung von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen. Die- 
ser letztlich aber nur lückenhafte Rechtsschutz dient vornehmlich dazu, den Aufwand 
des Geheimnisinhabers mit Blick auf die von ihm vorgenommenen Schutzmaßnahmen 
zu reduzieren, nicht jedoch, ihm eine Alleinstellung hinsichtlich seiner Betriebs- und 
Geschäftsgeheimnisse zu sichern.” Zu beachten ist auch, dass die Eingriffkondiktion 
— im Gegensatz zu den $$ 17, 18 UWG -— nicht danach unterscheidet, auf welche Art 
und Weise die Geheimnisse erlangt werden'”®, sodass der Geheimnisinhaber stets 
kondizieren könnte, unabhängig davon, ob die Erlangung der Geheimnisse im konkre- 
ten Fall gemäß §§ 17, 18 UWG strafbar ist oder nicht. Damit würden die gesetzgebe- 
rischen Wertungen unterlaufen, die eben nur bestimmte Formen der Geheimniserlan- 
gung für unzulässig erklären. 

Damit scheidet auch ein Anspruch gemäß $ 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 BGB gegen 
denjenigen aus, welcher das Betriebs- oder Geschäftsgeheimnis im Wege des Reverse 
Engineering ermittelt und verwertet. 

Aus den gleichen Gründen, die zur Ablehnung eines Kondiktionsanspruchs aus $ 
812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 BGB geführt haben, ist auch ein Anspruch gemäß $ 687 Abs. 
2 BGB wegen angemaßter Eigengeschäftsführung mit Blick auf das Reverse Engine- 
ering von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen zu verneinen. Es fehlt auch hier an 
einer Rechtsposition, die dem Anspruchsgläubiger mit ausschließlicher Wirkung zu- 
gewiesen ist.” Damit fehlt es schon an einem objektiv fremden Geschäft. 1080 


b) Aktuelle Rechtslage 


Die 2016 in Kraft getretene Geschäftsgeheimnis-Rl. dient — wie bereits dargestellt — 
der Vereinheitlichung von Regelungen zum Schutz von Geschäftsgeheimnissen in der 


307; MüKo UWG/FTritzsche, § 9 UWG, Rn. 125; Loewenheim, WRP 1997, 913, 916; 
Kiethe/Groeschke, WRP 2005, 1358, 1362; Siems, WRP 2007, 1146, 1147. 


1074 [oewenheim, WRP 1997, 913, 916. 
1075 MüKo UWG/Fritzsche, § 9 UWG, Rn. 125. 


1076 Vgl. Kochmann, Schutz des „Know-how“, S. 246; Kalbfus, Know-how-Schutz, Rn. 281ff.; Ell- 
ger, Bereicherung, S. 402; Peukert, Güterzuordnung, S. 821. 


1077 Kalbfus, Know-how-Schutz, Rn. 487; Peukert, Güterzuordnung, S. 821. 
1078 Kalbfus, Know-how-Schutz, Rn. 489. 


109 Ebd., Rn. 493; vgl. auch Kochmann, Schutz des „Know-how“, S. 248 f.; a. A. wohl, jedoch 
ohne Begründung BGH, GRUR 2012, 1048, 1049, Tz. 27 — MOVICOL-Zulassungsantrag; Köh- 
ler/Bornkamm/Feddersen/Köhler, $ 17 UWG, Rn. 56; Ohly/Sosnitza/Ohly, $ 17 UWG, Rn. 50. 


1080 Kalbfus, Know-how-Schutz, Rn. 493. 
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Europäischen Union. Die Mitgliedsstaaten dürfen allerdings innerhalb der Grenzen 
des Art. 1 Abs. 1 Satz 2 Geschäftsgeheimnis-Rl. einen weitergehenden Schutz für Ge- 
schäftsgeheimnisse vorsehen. Insofern sieht die Geschäftsgeheimnis-Rl. nur einen 
Mindestschutz vor.!08! 

Der in Art. 2 Nr. 1 der Geschäftsgeheimnis-RL definierte Geschäftsgeheimnis-Be- 
griff weicht von der oben erläuterten Definition'®®? insofern ab, als die geschützten 
Informationen Gegenstand von Geheimhaltungsmaßnahmen sein müssen.'!® Ein sol- 
ches Merkmal war dem deutschen Begriffsverständnis bisher fremd.!0%* An solche 
Maßnahmen, wozu beispielsweise vertragliche Vertraulichkeitsverpflichtungen gehö- 
ren, sind jedoch grundsätzlich keine allzu hohen Anforderungen zu stellen. !085 

Sofern Publisher entsprechende Maßnahmen zur Geheimhaltung ihrer Kommunika- 
tionsprotokolle implementieren, sind sie auch nach zukünftiger Rechtslage geschützt. 


Zu beachten ist jedoch die Regelung des Art. 3 Abs. 1 lit. b) Var. 1 der Geschäfts- 
geheimnis-Rl., welcher das Reverse Engineering öffentlich verfügbar gemachter Pro- 
dukte ausdrücklich für zulässig erklärt. Die Mitgliedsstaaten dürfen gemäß Art. 1 Abs. 
1 Satz 2 Geschäftsgeheimnis-Rl. auch keine Vorschriften erlassen, welche das Reverse 
Engineering solcher Produkte für unzulässig erklären. Eine Ausnahme gilt allerdings 
für nicht öffentlich verfügbar gemachte Produkte ($ 3 Abs. 1 lit. b) Var. 2). Seinem 
Vertragspartner kann der Inhaber des Geschäftsgeheimnisses das Reverse Engineering 
des zur Verfügung gestellten, nicht öffentlich verfügbar gemachten Produkts vertrag- 
lich untersagen. 

Digitale Spiele stellen öffentlich verfügbar gemachte Produkte dar, sodass das Re- 
verse Engineering ihrer Kommunikationsprotokolle aufgrund der Geschäftsgeheim- 
nis-Rl. zulässig ist. Da die Mitgliedsstaaten keine Vorschriften erlassen dürfen, welche 
das Reverse Engineering öffentlich verfügbar gemachter Produkte verbieten, erübrigt 
sich nach neuer Rechtslage auch die Diskussion zur Frage, ob der Inhaber des Be- 
triebsgeheimnisses im Falle des Reverse Engineering zivilrechtliche Ansprüche nach 
dem Delikts- oder Bereicherungsrecht geltend machen kann. Solche Ansprüche beste- 
hen nunmehr — wie auch schon nach einer alten, jedoch umstrittenen Rechtsansicht!%® 
— nicht. Dies ergibt sich mit Blick auf $ 823 Abs. 1 BGB und dem Schutz „sonstiger 
Rechte“ auch schon daraus, dass die Richtlinie keine Schaffung eines absoluten Rechts 
bezweckt. 1°87 


1081 Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1010. 

1082 Siehe oben, S. 188 f. 

1083 Baranowski/Glaßl, BB 2016, 2563, 2565. 

1084 Gärtner, NZG 2014, 650, 651; Kalbfus, GRUR-Prax 2017, 391, 391. 


1085 Ausführlich hierzu Kalbfus, GRUR-Prax 2017, 391, 392 f.; Voigt/Herrmann/Grabenschröer, 
BB 2019, 142, 144 ff. 


1086 Siehe dazu oben, S. 192 ff. 


1087 Vgl. dazu Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1012; vgl. dazu auch die Begründung zum Entwurf des 
GeschGehG, BT-Drs. 19/4724, S. 28. 
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Das GeschGehG setzt die Geschäftsgeheimnis-Rl. nicht durch punktuelle Änderun- 
gen bereits bestehender nationaler Gesetze, sondern durch Einführung eines einheitli- 
chen Spezialgesetzes um. !°88 

Das Gesetz hat auch einen neuen Straftatbestand ($ 23) eingeführt, welcher die bis- 
herigen Strafvorschriften des UWG, und damit auch $ 17 UWG, ersetzen soll.'%° Das 
Reverse Engineering ist entsprechend der Geschäftsgeheimnis-Rl. in $ 3 Abs. 1 Nr. 2 
GeschGehG als erlaubte Handlung geregelt.'% Da nach § 23 GeschGehG nur verbo- 
tene Handlungen nach $ 4 GeschGehG strafbar sind, ist das Reverse Engineering als 
erlaubte Handlung auch im nationalen Recht nicht strafbar. 


5. Reverse Engineering der Payloads 


Die Payloads sind die eigentlichen Nutzdaten innerhalb der zwischen der Spielkopie 
und dem Server ausgetauschten Datenpakete und beinhalten bestimmte programmbe- 
zogene Informationen und Anweisungen. !®! Sie unterscheiden sich daher vom Kom- 
munikationsprotokoll, welches eine Konvention über den Austausch von Daten zwi- 
schen zwei Bestandteilen eines Computersystems darstellt. 

Trotz dieses Unterschieds sind auch die Payloads in hohem Maße — wie auch das 
Kommunikationsprotokoll — funktional. Ein urheberrechtlicher Schutz der Payloads 
scheidet daher genauso wie für das Kommunikationsprotokoll aus. Dagegen kann im 
Einzelfall ein patentrechtlicher Schutz sowie ein Schutz des Payloads als Geschäfts- 
geheimnis in Betracht kommen. 

Somit können die rechtlichen Wertungen, die für das Reverse Engineering des Kom- 
munikationsprotokolls ermittelt wurden, auch auf das Reverse Engineering der Pay- 
loads übertragen werden. 


6. Mitwirkungspflichten des Supportverpflichteten 


Die Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit des Online-Mehrspielermodus ist 
zwar in rechtlicher Hinsicht entsprechend den bisher erläuterten Voraussetzungen 
weitgehend zulässig. Wie jedoch in Kapitel 1 erläutert wurde, ist das Reverse Engine- 
ering des Kommunikationsprotokolls und des Payloads ein sehr komplexes und zeit- 
intensives Unterfangen. Darüber hinaus verfügt längst nicht jeder private Spieler, jeder 
Forscher oder jede Gedächtnisinstitution über das hierfür notwendige Fachwissen. Aus 
diesen Gründen kann die Wiederherstellung des Online-Mehrspielermodus schon aus 
tatsächlichen Gründen scheitern. Daher wird vor allem unter privaten Inhabern digita- 
ler Spiele die Forderung laut, dass Supportverpflichtete die Informationen über die 
Spezifikationen des Kommunikationsprotokolls offenlegen.!®”? 


1088 Burghardt-Richter/Bode, BB 2019, 2697, 2697. 

109 Vgl. die Begründung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 19/4724, S. 41. 
190 Burghardt-Richter/Bode, BB 2019, 2697, 2699. 

1091 Siehe dazu oben, S. 28 ff. 

1092 Siehe dazu oben, S. 30 f. 
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Aus diesen Gründen ist zu untersuchen, ob Supportverpflichtete nach dem Ende des 
Supports der Online-Komponenten dazu verpflichtet sind, Informationen über die Spe- 
zifikationen des Kommunikationsprotokolls sowie der Paylods privaten Spielern, For- 
schern sowie Gedächtnisinstitutionen zwecks Wiederherstellung der Nutzungsmög- 
lichkeit des Online-Mehrspielermodus offenzulegen bzw. zu lizenzieren. 

Eine mit diesem Problem vergleichbare Diskussion betrifft die Frage, ob der Her- 
steller von Software dazu verpflichtet ist, dem Softwareerwerber den Quellcode der 
Software herauszugeben, damit dieser Änderungen, Fehlerberichtigungen oder Ver- 
besserungen an der Software vornehmen kann. Es wird daher zuerst auf diese Diskus- 
sion eingegangen und untersucht, ob die Wertungen der Literatur und Rechtsprechung 
zu diesem Problem auf den hier behandelten Fall einer Offenlegungspflicht übertragen 
werden können (a)). Im Anschluss daran wird auf eine etwaige kartellrechtliche Pflicht 
des Supportverpflichteten zur Lizenzierung der Nutzung der Protokollinformationen 
eingegangen (b)). 


a) Vertragliche Pflicht zur Offenlegung der Protokollinformationen 


Software wird üblicherweise im maschinenlesbaren Objektcode vertrieben, welcher 
von Menschen nicht oder nur sehr schwer gelesen werden kann. Die Erstellung der 
Software erfolgt demgegenüber im sog. Quellcode, mithilfe dessen Reparaturen oder 
Modifikationen am Programm möglich sind.'®* Zwar kann der maschinenlesbare 
Code theoretisch in den Quellcode wieder umgewandelt werden (sog. Dekompilieren), 
jedoch handelt es sich dabei um ein sehr schwieriges und zeitaufwändiges Verfahren, 
das noch dazu einen Quellcode hervorbringt, welcher mit dem ursprünglichen Quell- 
code nicht identisch ist und nur sehr eingeschränkt genutzt werden kann.!0% 

In Rechtsprechung und Literatur wird diskutiert, ob eine Pflicht des Softwareher- 
stellers zur Herausgabe des Quellcodes an den Softwareerwerber besteht, damit der 
Erwerber Änderungen, Fehlerberichtigungen oder Verbesserungen an der Software 
vornehmen kann. 

Rechtlich unproblematisch ist grundsätzlich die Situation, in welcher die Vertrags- 
parteien sich darüber geeinigt haben, dass der Softwarehersteller zur Herausgabe des 
Quellcodes an den Programmanwender verpflichtet ist. 

Problematisch sind dagegen die Szenarien, in welchen die Parteien eine solche Ver- 
einbarung nicht getroffen haben. Hier ist zu überlegen, ob eine entsprechende Pflicht 
im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung gemäß den $$ 133, 157 BGB hergeleitet 
werden kann. 


193 Vgl. Conrad, ITRB 2005, 12, 12. 
194 Ernst, MMR 2001, 208, 209; vgl. Wandtke/Bullinger/Grützmacher, § 69d UrhG, Rn. 21. 
195 Koch, Computer-Vertragsrecht, S. 492 f. 
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Weitgehend Einigkeit besteht in Rechtsprechung und Literatur, dass eine Pflicht zur 
Herausgabe des Quellcodes nicht bei der Überlassung von Standardsoftware in Be- 
tracht kommt.'” Hierunter werden im Allgemeinen Computerprogramme verstanden, 
die nicht für die individuellen Bedürfnisse der jeweiligen Abnehmer entwickelt oder 
angepasst werden.'!®’ Begründet wird dies damit, dass der Erwerber von Standardsoft- 
ware grundsätzlich nicht erwarte, dass er den Quellcode, der nicht ausschließlich für 
ihn geschaffen wurde, erhält und selbst in die Lage versetzt wird, Änderungen am 
Programm vorzunehmen.!®® Zu diesem Zweck bestehe in der Regel vielmehr die 
Möglichkeit, gegen eine zusätzliche Vergütung einen Wartungsvertrag mit dem Her- 
steller des Programms abzuschließen.'” Darüber hinaus müsse sich der Hersteller von 
Standardsoftware die Verwertungsmöglichkeiten des Quellcodes für die Zukunft si- 
chern.!1% 

Einer Minderansicht zufolge soll jedoch ein Anspruch auf Herausgabe des Quell- 
codes der Standardsoftware zumindest dann anzunehmen sein, wenn der Hersteller des 
Computerprogramms dessen Pflege nicht übernehmen will und die Pflege durch einen 
Dritten vorgenommen werden soll.!!! 

Demgegenüber wird in Literatur und Rechtsprechung mit Blick auf Individualsoft- 
ware eine vertragliche Pflicht — auch bei fehlender Vereinbarung — zur Überlassung 
des Quellcodes grundsätzlich angenommen. !! Begründet wird diese Ansicht damit, 
dass der Auftragnehmer bei Individualsoftware nicht auf die Geheimhaltung des 
Quellcodes angewiesen sei, da die Auswertung der Software ohnehin nur einmal — 
nämlich gegenüber dem Auftraggeber — erfolge.!!® Insbesondere dann, wenn kein 
Wartungsvertrag vereinbart wurde, habe der Auftraggeber ein großes Interesse daran, 
den Quellcode zu erhalten, um etwaige notwendige Änderungen, Wartungen und 
Fehlerberichtigungen vornehmen zu können. !!% 


1096 OLG München, CR 1992, 208, 209; Ernst, MMR 2001, 208, 209 f.; Koch, Computer-Vertrags- 
recht, S. 493; von dem Bussche/Schelinski, in Leupold/Glossner, Münchener Anwalts Handbuch 
IT-Recht, Teil 1, Rn. 283; Schneider, EDV-Recht, Teil M, Rn. 713. 


1097 yon dem Bussche/Schelinski, in Leupold/Glossner, Münchener Anwalts Handbuch IT-Recht, 
Teil 1, Rn. 56. 


1098 OLG München, CR 1992, 208, 209; Ernst, MMR 2001, 208, 210. 
19 OLG München, CR 1992, 208, 209. 
1100 Ernst, MMR 2001, 208, 209. 


1101 Wieczorek, in Kilian/Heussen, Computerrechtshandbuch, Abschnitt 1, Teil 3, 32.5, Rn. 17; Re- 
deker, IT-Recht, Rn. 315. 


1102 BGH, NJW-RR 2004, 782, 782; OLG Karlsruhe, CR 1999, 11, 12; OLG Saarbrücken, BB 1995, 
12, 13; LG Köln, CR 2000, 505, 505; LG Aschaffenburg, CR 1998, 203, 205; LG München, CR 
1989, 990, 990; Redeker, IT-Recht, Rn. 315; von dem Bussche/Schelinski, in Leupold/Glossner, 
Münchener Anwalts Handbuch IT-Recht, Teil 1, Rn. 283; Koch, Computer-Vertragsrecht, S. 
493 ff.; zurückhaltend Wieczorek, in Kilian/Heussen, Computerrechtshandbuch, Abschnitt 1, 
Teil 3, 32.5, Rn. 17. 


1103 yon dem Bussche/Schelinski, in Leupold/Glossner, Münchener Anwalts Handbuch IT-Recht, 
Teil 1, Rn. 283. 


1104 Vgl, LG Aschaffenburg, CR 1998, 203, Rn. 206. 
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Es gibt jedoch innerhalb dieser Meinungsgruppe unterschiedliche Ansichten dar- 
über, unter welchen Voraussetzungen ein Herausgabeanspruch zu bejahen ist. 

Nach einer Ansicht sei ein solcher Anspruch des Softwareerwerbers bereits dann 
anzunehmen, wenn der Hersteller der Software keine Wartungsverpflichtung über- 
nommen hat und die Herausgabe des Quellcodes für die Anpassung, Wartung oder 
Fehlerbeseitigung erforderlich ist. 11% 

Einer weiteren Ansicht zufolge komme ein Herausgabeanspruch schon dann in Be- 
tracht, wenn der Auftraggeber dem Auftragnehmer umfassende Nutzungsrechte an der 
Individualsoftware einräumt. !!06 

Der BGH betont schließlich, dass eine Herausgabepflicht nur unter Berücksichti- 
gung der Interessenlage beider Parteien bejaht werden könne. Für die Interessenabwä- 
gung relevante Umstände können beispielsweise die Preisgestaltung sein, ob der Auf- 
traggeber beabsichtigt, die Software weiter zu vermarkten, oder ob die Herausgabe des 
Quellcodes für die Fehlerbeseitigungs-, Wartungs- und Änderungsarbeiten erforder- 
lich ist. 1107 


Bei digitalen Spielen entfällt eine Unterscheidung zwischen Standard- und Indivi- 
dualsoftware, da digitale Spiele für gewöhnlich nur in Masse produziert und vertrieben 
werden. Eine Anpassung des digitalen Spiels für einzelne Kunden erfolgt also nicht. 
Die Tatsache, dass digitale Spiele zwangsläufig als Standardsoftware im oben be- 
schriebenen Sinne einzuordnen sind, rechtfertigt es allein jedoch nicht, einen An- 
spruch auf Offenlegung der Protokollinformationen von vornherein abzulehnen. Es 
kommt hier vielmehr auf eine Interessenabwägung an. 

Für eine Offenlegungspflicht spricht zunächst, dass im Gegensatz zum Quellcode 
die Protokollinformationen keine umfassende Änderung oder Weiterentwicklung des 
digitalen Spiels, sondern eben nur eine Wiederherstellung des Online-Mehrspielermo- 
dus ermöglichen. Die Verwendungs- und Verwertungsmöglichkeiten der Protokollin- 
formationen sind daher im Vergleich zum Quellcode wesentlich eingeschränkter. 

Gegen eine Offenlegungspflicht spricht allerdings die Verkehrssitte: Es ist vollkom- 
men unüblich, dass Supportverpflichtete digitaler Spiele Informationen über die ein- 
gesetzten Kommunikationsprotokolle an Spieler, Forscher oder Gedächtnisinstitutio- 
nen weitergeben bzw. lizenzieren, damit diese den Online-Mehrspielermodus wieder- 
herstellen können. Jedenfalls ist ein solcher Fall nicht bekannt. 

Eine derart uneingeschränkte Offenlegungspflicht würde darüber hinaus auch die 
Interessen des Publishers ungebührlich beeinträchtigen. Wenngleich mit dem Kom- 
munikationsprotokoll keine umfassenden Änderungen oder Weiterentwicklungen des 
digitalen Spiels vorgenommen werden können, handelt es sich dabei dennoch um 
wichtiges Know-how, das dem Supportverpflichteten auf dem Markt einen Vorteil ge- 
genüber seinen Mitbewerbern verschaffen kann.'!%® Eine Offenlegungspflicht würde 


1105 OLG Saarbrücken, BB 1995, 12, 13; LG Köln, CR 2000, 505, 505; LG Aschaffenburg, CR 
1998, 203, 206. 


1106 Seffer/Horter, ITRB 2005, 169, 171. 
1107 BGH, NJW-RR 2004, 782, 782 f. 
1108 Siehe dazu oben, S. 188 ff. 
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diesen Vorteil — auch nach dem Ende des Supports — beseitigen. Denn auch wenn der 
Supportverpflichtete für die Online-Komponenten eines konkreten Spiels keinen Sup- 
port mehr erbringt, bedeutet dies nicht, dass das Kommunikationsprotokoll nicht auch 
für den Support des Online-Mehrspielermodus anderer, neuerer digitaler Spiele Ver- 
wendung findet. Würde man eine umfassende Offenlegungspflicht bejahen, würde das 
Know-how, welches im Kommunikationsprotokoll verkörpert ist, entwertet. 

Die Abwägung des Interesses des Erwerbers des digitalen Spiels an der Offenlegung 
der Protokollinformationen mit dem Interesse des Supportverpflichteten an ihrer un- 
gehinderten Verwertung für neue digitale Spiele spricht somit gegen eine im Wege der 
ergänzenden Vertragsauslegung zu ermittelnden Pflicht des Supportverpflichteten zur 
Offenlegung der Protokollinformationen. 


b) Kartellrechtliche Pflicht zur Lizenzierung der Protokollnutzung 


Das Kommunikationsprotokoll und seine Spezifikationen können als Betriebsge- 
heimnis!!® oder als Patent!!!° Rechtsschutz genießen. In beiden Fällen kann der 
Schutzrechtsinhaber eine Erlaubnis zur Nutzung des Kommunikationsprotokolls im 
Rahmen eines Lizenzvertrages erteilen. !!!! 

Der Rechtsinhaber mag im Einzelfall durchaus dazu bereit sein, die Nutzung des 
Kommunikationsprotokolls zum Zwecke der Wiederherstellung der Nutzungsmög- 
lichkeit des Online-Mehrspielermodus durch Spieler, Forscher und Gedächtnisinstitu- 
tionen zu gestatten. Es ist allerdings auch sehr wahrscheinlich, dass er eine Lizenzie- 
rung ablehnt. 

Zu beachten ist allerdings, dass das Recht des Schutzrechtsinhabers, darüber zu ent- 
scheiden, einen Lizenzvertrag abzuschließen, seine Grenze im Verbot des Missbrauchs 
einer marktbeherrschenden Stellung gemäß Art. 102 AEUV finden kann.!!!? Es stellt 
sich daher die Frage, ob die Weigerung des Rechtsinhabers, die Nutzung der Protokol- 
linformationen nach dem Ende des Supports zum Zwecke der Wiederherstellung des 
Online-Mehrspielermodus zu gestatten, den Missbrauch einer marktbeherrschenden 
Stellung darstellt und der Rechtsinhaber deshalb zur Lizenzierung an die interessierten 
Akteure (private Inhaber der Spielkopien, Forscher und Gedächtnisinstitutionen) ver- 
pflichtet ist. 

Sowohl der EuGH als auch das EuG haben sich in mehreren Entscheidungen bereits 
mit der Frage auseinandergesetzt, wann eine Lizenzverweigerung den Missbrauch ei- 
ner marktbeherrschenden Stellung darstellt. 


110 Siehe dazu oben, S. 188 ff. 
1110 Siehe dazu oben, S. 184 f. 


I Vgl, zur Lizenzierung von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen Köhler/Bornkamm/Fedder- 
sen/Köhler, vor §§ 17-19, Rn. 4 f. 


1112 Ebd., Rn. 4a. 
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Dabei gilt im Ausgangspunkt, dass die Weigerung des Abschlusses eines Lizenzver- 
trages als solche keine missbräuchliche Ausübung der immaterialgüterrechtlichen Be- 
fugnisse darstellt.'!'® Die Möglichkeit, Dritte an der Nutzung des geschützten Gegen- 
stands ohne Erlaubnis des Rechtsinhabers zu hindern, gehört schließlich zur „Sub- 
stanz“ des ausschließlichen Rechts.'!!* Der ständigen Rechtsprechung des EuGH zu- 
folge müssen vielmehr „außergewöhnliche Umstände“ hinzutreten, um eine Lizenz- 
verweigerung als einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne des 
Art. 102 AEUV einordnen zu können. !!!5 


aa) Europäisches Kartellrecht 


In seiner Magill-Entscheidung hat der EuGH erläutert, welche Umstände dies sein 
können. Der Entscheidung lag ein Fall zugrunde, in welchem ein irisches Unterneh- 
men — die Magill TV Guide Ltd. — einen Fernsehprogrammführer veröffentlichen 
wollte, welcher Informationen über die Fernsehprogramme verschiedener Fernsehan- 
stalten bündelte.!!!° Die Fernsehanstalten hatten jedoch bisher Programmführer veröf- 
fentlicht, die nur Informationen über ihr jeweils eigenes Programm enthielten. Die 
Fernsehanstalten lehnten es ab, Magill eine urheberrechtliche Lizenz einzuräumen, da- 
mit Letztere ihre Programmvorschauen in einem zusammengefassten Programmführer 
veröffentlichen konnte. Der EuGH erblickte in dieser Lizenzverweigerung einen Miss- 
brauch gemäß Art. 86 Abs. 2 lit. b EG-Vertrag (heute Art. 102 Abs. 2 lit. b AEUV).!!!7 
Die Lizenzverweigerung der Fernsehanstalten verhindere nämlich erstens die Einfüh- 
rung eines neuen Produktes, wofür eine potenzielle Nachfrage von Verbrauchern be- 
steht, sei zweitens nicht gerechtfertigt und führe drittens dazu, dass die Rechtsinhaber 
sich einen abgeleiteten Markt vorbehielten, indem sie jeglichen Wettbewerb auf die- 
sem Markt ausschließen.!!!$ 

In der später ergangenen IMS Health-Entscheidung stellte der EuGH klar, dass die 
genannten Kriterien kumulativ vorliegen müssen.'!!? Darüber hinaus sei es erforder- 
lich, dass der Zugang zu dem durch ein Immaterialgüterrecht geschützten Gegenstand 


13 EuGH, GRUR Int. 1990, 141, 142, Tz. 8 — Volvo/Veng; GRUR Int. 1995, 490, 493, Tz. 49 — 
Magill TV Guide, GRUR Int. 2004, 644, 646, Tz. 34 — IMS Health / NDC Health; von der Gro- 
eben/Schwarze/Hatje/Schröter/Bartl, Art. 102 AEUV, Rn. 312; Wilhelmi, WRP 2009, 1431, 
1433. 


1114 EuGH, GRUR Int. 1990, 141, 142, Tz. 8; vgl. auch BGH, NJW-RR 2005, 269, 272 — Standard- 
Spundfass. 


1115 EuGH, GRUR Int. 1995, 490, 493, Tz. 50; GRUR Int. 1990, 141, 142, Tz. 9; GRUR Int. 2004, 
644, 646, Tz. 34. 


1116 EuGH, GRUR Int. 1995, 490, 490, Tz. 9 ff. 
1117 Ebd., 493, Tz. 54. 

118 Ebd., 493, Tz. 54 ff. 

119 EuGH, GRUR Int. 2004, 644, 646, Tz. 38. 
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für die Tätigkeit auf dem abgeleiteten Markt unerlässlich ist, hierfür also ansonsten 
realistischerweise kein Ersatz vorhanden ist.!!?0 

2004 stellte die EU-Kommission darüber hinaus in einer Entscheidung gegen das 
Unternehmen Microsoft unter Anwendung der Magill-Kriterien fest, dass Microsoft 
gegen Art. 82 EG-Vertrag verstieß, weil es sich geweigert hatte, seinen Konkurrenten 
Schnittstelleninformationen offenzulegen, um Server-Software herstellen und anbie- 
ten zu können, die mit dem Microsoft-Betriebssystem Windows interoperabel ist.!!?! 
Das EuG bestätigte die Entscheidung der Kommission im Wesentlichen in seinem Ur- 
teil vom 17.09.2007. 


bb) Subsumtion 


Fraglich ist, ob unter Anwendung der soeben genannten Kriterien eine Pflicht für 
den Rechtsinhaber hergeleitet werden kann, nach dem Ende des Supports die Nutzung 
des Kommunikationsprotokolls zum Zwecke der Wiederherstellung des Online-Mehr- 
spielermodus zu lizenzieren. 

Voraussetzung ist zunächst, dass der Rechtsinhaber eine marktbeherrschende Stel- 
lung innehat. Hierbei gilt, dass die Inhaberschaft eines Immaterialgüterrechts allein 
noch nicht ausreicht, um eine marktbeherrschende Stellung zu begründen. !!?? Die Fest- 
stellung einer Marktbeherrschung erfordert vielmehr die Abgrenzung des relevanten 
Marktes, die mithilfe des sog. Bedarfsmarktkonzeptes erfolgt. Hiernach gehören zu 
einem bestimmten Markt alle Produkte und Dienstleistungen, welche aus Sicht der 
Nachfrager hinsichtlich Eigenschaft, Verwendungszweck und Preislage zur Deckung 
eines bestimmten Bedarfs austauschbar sind.!!?? Die Vergabe von Lizenzen in Bezug 
auf eine geschützte technische Lehre stellt dann einen abgegrenzten Markt dar, wenn 
die Herstellung eines Produktes mithilfe dieser technischen Lehre nicht durch andere 
technische Lehren substituiert werden kann und damit die Erlangung von Nutzungs- 
rechten für die Herstellung dieses Produktes unerlässlich ist.!!?? 

Eine Beherrschung dieses Marktes ist gegeben, wenn das jeweilige Unternehmen 
eine wirtschaftliche Machtstellung innehat, 


„die dieses in die Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs 
auf dem relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Möglichkeit verschafft, 
sich seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und letztlich den Verbrauchern gegen- 


über in einem nennenswerten Umfang unabhängig zu verhalten “.'!? 


120 Wilhelmi, WRP 2009, 1431, 1434; vgl. EuGH, GRUR Int. 2004, 644, 647, Tz. 48 f.; LG Düssel- 
dorf, Urt. v. 05.07.2007, Az. 4b O 289/06 — zit. nach juris, Tz. 83. 


1121 Vgl. EuG, Urt. v. 17.09.2007, Az. T-201/04 - zit. nach juris, Tz. 36 — Microsoft. 


1122 EuGH, GRUR Int. 1995, 490, 492, Tz. 46, Immenga/Mestmäcker/Fuchs/Möschel, Art. 102 
AEUV, Rn. 365; Wilhelmi, WRP 2009, 1431, 1436. 


1123 BGH, NJW-RR 2005, 269, 271. 


1124 Vgl, ebd., 271f.; Beckmann/Müller, in Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, 
Teil 10, Rn. 24. 


125 EuGH, BeckRS 2009, 70381, Rn. 103 — France Telecom. 
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Unter Anwendung dieser Kriterien ist davon auszugehen, dass der Inhaber der 
Rechte am Kommunikationsprotokoll regelmäßig auf dem Markt der Vergabe von Li- 
zenzen für die von ihm eingesetzten Kommunikationsprotokolle marktbeherrschend 
ist. Da für die Einrichtung und Aufrechterhaltung einer Client-Server-Kommunikation 
die exakte Übernahme der Protokollspezifikationen erforderlich ist, kann das einge- 
setzte — und durch Schutzrechte geschützte - Kommunikationsprotokoll nicht einfach 
durch ein anderes ersetzt werden. Die Einräumung einer Lizenz zur Nutzung des Kom- 
munikationsprotokolls ist damit unerlässlich für die Wiederherstellung der Nutzungs- 
möglichkeit des Online-Mehrspielermodus. 

Die Lizenzverweigerung muss weiterhin dazu führen, dass die Einführung eines 
neuen Produktes auf einem abgeleiteten Markt verhindert wird, wofür eine potenzielle 
Nachfrage von Verbrauchern besteht. 

Dieses Kriterium dient dazu, für Verbraucher nachteilige Marktentwicklungen zu 
verhindern, die dadurch eintreten können, dass Wettbewerber des marktbeherrschen- 
den Unternehmens infolge der Lizenzverweigerung keine neuen Erzeugnisse oder 
Dienstleistungen mehr anbieten können, wofür jedoch eine potenzielle Nachfrage der 
Verbraucher besteht.'!?° Dogmatisch handelt es sich bei diesem Erfordernis um einen 
Ausgleich zwischen dem Interesse des Immaterialgüterrechtsinhabers an seiner wirt- 
schaftlichen Handlungsfreiheit und dem Schutz des freien Wettbewerbs.!!?’ Im Falle 
einer Verhinderung der Entwicklung neuer Produkte überwiegt der Schutz des freien 
Wettbewerbs. Allerdings müssen durch die Lizenzierung neue Produkte oder Dienst- 
leistungen entstehen. Würde vielmehr nur die Vermarktung von Imitationsprodukten 
angestrebt, würde durch eine Zwangslizenz unzulässigerweise in den Bestand des Im- 
materialgüterrechts eingegriffen.'!?® In einem solchen Fall überwiegt grundsätzlich 
das Interesse des Immaterialgüterrechtsinhabers an seiner wirtschaftlichen Handlungs- 
freiheit. Das EuG hatte in seiner Microsoft-Entscheidung allerdings das Erfordernis 
der Verhinderung der Entwicklung eines neuen Produktes weit ausgelegt und auch die 
Einschränkung der technischen Entwicklung zum Schaden der Verbraucher — durch 
Ausbleiben der Entwicklung konkurrierender, kompatibler Betriebssystemprodukte 
für Arbeitsgruppenserver — genügen lassen.'!?? 

Zwar gereicht auch die Weigerung der Lizenzierung der Nutzung der Kommunika- 
tionsprotokolle zum Nachteil der Verbraucher — insbesondere solcher, die bereits eine 
Spielkopie besitzen, deren Online-Mehrspielermodus nunmehr keinen Support erhält. 
Dennoch überwiegen hier die Interessen des Rechtsinhabers hinsichtlich seiner wirt- 
schaftlichen Handlungsfreiheit. Die Lizenzierung der Nutzung des Kommunikations- 
protokolls würde nämlich nicht zu einer wirtschaftlichen oder technischen Entwick- 
lung von neuen Produkten oder Dienstleistungen führen, sondern lediglich die Lücke 
füllen, welche der Supportverpflichtete nach dem Ende des Supports der Online-Kom- 


1126 EuGH, GRUR Int. 2004, 644, 647, Tz. 48 f. 

127 Ebd., 647, Tz. 48; Wilhelmi, WRP 2009, 1431, 1438 f. 

1128 Vgl. de Bronett, in Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, $ 22, Rn. 58. 
112 EuG, Urt. v. 17.09.2007, Az. T-201/04 — zit. nach juris, Rn. 647. 
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ponenten hinterlassen hat. Eine Zwangslizenz hätte also die Entstehung von Nachah- 
mungsprodukten zur Folge. Müsste der Rechtsinhaber allerdings hinnehmen, dass sein 
Schutzrecht gegenüber einem imitierenden Wettbewerb zurücktritt, liefe sein Immate- 
rialgüterrecht leer.!13° 

Hinzu kommt, dass es sehr häufig mehrere Auflagen von einem Spieletitel gibt. 3! 
Würde der Rechtsinhaber verpflichtet werden, die Nutzung des Kommunikationspro- 
tokolls zu lizenzieren, könnte ihm der Anreiz genommen werden, den jeweiligen Spie- 
letitel neu aufzulegen oder eine Fortsetzung hierfür zu produzieren. 

Damit ergibt sich für den Rechtsinhaber aus dem europäischen Kartellrecht keine 
Pflicht zur Lizenzierung der Nutzung des Kommunikationsprotokolls zum Zwecke der 
Wiederherstellung des Online-Mehrspielermodus. 


cc) Deutsches Kartellrecht 


Gemäß Art. 3 Abs. 2 Satz 2 der VO 1/2003/EG darf das nationale Kartellrecht für 
einseitige Verhaltensweisen von Unternehmen strengere Regelungen als das europäi- 
sche Kartellrecht vorsehen. In Betracht kommt dabei insbesondere die Missbrauchs- 
aufsicht gemäß § 19 GWB.!132 

Zwar hat der deutsche Gesetzgeber gemäß $ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB ein Regelbeispiel 
eingefügt, nach welchem ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung auch 
dann vorliegen kann, wenn Wettbewerbern die Tätigkeit auf bestimmten Märkten ver- 
wehrt ist, weil das marktbeherrschende Unternehmen ihnen den Zugang zu Netzen und 
anderen Infrastruktureinrichtungen verweigert. Aus diesem missbräuchlichen Verhal- 
ten kann schließlich auch ein Anspruch auf Zugangsgewährung der Wettbewerber er- 
wachsen. !!33 

Allerdings hat der Gesetzgeber einen solchen Anspruch mit Blick auf die Nutzung 
gewerblicher Schutzrechte in der Gesetzesbegründung ausgeschlossen. !!* Dies gilt 
auch für die Generalklausel des Art. 19 Abs. 1 GWB; denn würde man hiernach bei 
einer missbräuchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung eine Zwangs- 
lizenz bejahen, würde man die Wertungen des Gesetzgebers unterlaufen. !'35 
Insgesamt ist damit eine kartellrechtliche Lizenzierungspflicht des Inhabers der Rechte 
am Kommunikationsprotokoll nach dem Ende des Supports der Online-Komponenten 
sowohl nach europäischem als auch nach deutschem Kartellrecht abzulehnen. 


III. Der Betrieb des neuen Masterservers 


Nachdem die Informationen über das Kommunikationsprotokoll und die Payloads 
vom Reverse Engineerer ermittelt wurden, schließen sich als Nächstes die Einrichtung 


1130 Vgl, de Bronett, in Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, $ 22, Rn. 58. 
1831 Siehe dazu die Einleitung. 

1132 Immenga/Mestmäcker/Rehbinder, Art. 3 VO 1/2003, Rn. 32. 

133 Vgl. Immenga/Mestmäcker/Körber/Fuchs/Möschel, § 19 GWB, Rn. 345 ff. 
1134 BT-Drs. 13/9720, S. 79 f. 


1135 Gabriel/C. Cornels, ITRB 2008, 277, 278. 
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und der Betrieb eines Masterservers an, mithilfe dessen der Support des Online-Mehr- 
spielermodus wiederhergestellt werden kann. 

Im Folgenden wird untersucht, ob der Betrieb des Masterservers sowie damit zu- 
sammenhängende Handlungen mit dem UWG (1.) und dem MarkenG (2.) vereinbar 
sind. 


1. Zulässigkeit nach dem UWG 


Initiativen privater Inhaber von Spielkopien, welche den Online-Mehrspielermodus 
wiederhergestellt haben, bieten grundsätzlich allen Inhabern einer Spielkopie an, eine 
Verbindung zwischen dem neu eingerichteten Masterserver und ihrer Spielkopie her- 
zustellen.'!3° Es ist darüber hinaus auch möglich, dass Gedächtnisinstitutionen sowie 
Forscher Masterserver einrichten, um den Online-Mehrspielermodus wiederherzustel- 
len, wenngleich solche Fälle bislang noch nicht bekannt sind. Mit dem Betrieb eines 
„inoffiziellen“ Masterservers, der den Online-Mehrspielermodus wiederherstellt, wird 
aber eine Dienstleistung angeboten, welche der Supportverpflichtete bis zur Beendi- 
gung des „offiziellen“ Supports in dieser oder ähnlicher Form auch selbst erbrachte 
und für andere digitale Spiele unter Umständen auch noch erbringt. 

Diese Tatsache wirft die Frage auf, ob es sich bei dem Betrieb des Servers zum 
Zwecke der Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit des Online-Mehrspielermo- 
dus um eine unlautere geschäftliche Handlung zulasten des Supportverpflichteten ge- 
mäß § 1 S. 1 UWG handelt. 

Voraussetzung hierfür ist das Vorliegen einer geschäftlichen Handlung im Sinne des 
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG. Sie muss bei objektiver Betrachtung darauf gerichtet sein, 
„durch Beeinflussung der geschäftlichen Entscheidung der Verbraucher oder sonsti- 
gen Marktteilnehmer den Absatz des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen des 
eigenen oder eines fremden Unternehmens zu fördern“. !!37 

An einer geschäftlichen Handlung i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG fehlt es bereits bei 
rein privaten Tätigkeiten, die nicht der Erwerbs- oder Berufsausübung einer Person 
zuzurechnen sind.''?® Aus diesem Grunde wird die Wiederherstellung des Online- 
Mehrspielermodus durch einen nicht genehmigten Masterserver, welcher von privaten 
Erwerbern eingerichtet und betrieben wird, nicht erfasst. Der Betrieb des Masterser- 
vers erfolgt hier allein zu dem Zweck, das jeweilige digitale Spiel innerhalb der Spie- 
lergemeinschaft wieder vollumfänglich nutzen zu können. Die Wiederherstellung steht 
damit in der Regel weder im Zusammenhang mit der Erwerbstätigkeit der Server-Be- 
treiber noch mit der Förderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren bzw. Dienst- 
leistungen eines Unternehmens. 


1136 Siehe dazu die Einleitung sowie S. 30 f. 


1137 BGH, GRUR 2013, 945, 946, Tz. 17 — Standardisierte Mandatsbearbeitung; vgl. auch OLG 
Frankfurt a. M., GRUR-RR 2015, 298, 298, Tz. 8 — Community & Forum; OLG Franfurt a. M., 
GRUR-RR 2016, 155, 155, Tz. 5 — WarnWetter-App. 


138 Vgl, Köhler/Bornkamm/Feddersen/Köhler, § 2 UWG, Rn. 18; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, § 2 
UWG, Rn. 14; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, § 2 UWG, Rn. 38. 
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Fraglich ist aber, ob Gedächtnisinstitutionen, welche zur Wiederherstellung des On- 
line-Mehrspielermodus den dafür erforderlichen Masterserver betreiben, eine ge- 
schäftliche Handlung im Sinne des $ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG vornehmen. Gedächtnisin- 
stitutionen wie beispielsweise Bibliotheken in Deutschland stellen überwiegend Ein- 
richtungen der öffentlichen Hand dar.!!° Ein hoheitliches Handeln, das aufgrund einer 
ausdrücklichen, gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage oder Verpflichtung erfolgt, ist 
nicht als ein geschäftliches Handeln i. S. d. $ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG einzuordnen. !!* 
Öffentlich-rechtliche Bibliotheken sind gesetzlich dazu verpflichtet, Medienwerke zu 
sammeln und „auf Dauer zu sichern und für die Allgemeinheit nutzbar zu machen“. !!* 
Der Sammelauftrag von Gedächtnisinstitutionen umfasst mittlerweile auch digitale 
Objekte.!!*? Bibliotheken sowie Museen in Deutschland sammeln zum Teil auch digi- 
tale Spiele!!*°. Neben dem Bestandsaufbau sind Bibliotheken auch zur Erhaltung und 
Vermittlung ihres Bestandes verpflichtet.'!** Es ist allerdings keine gesetzliche Rege- 
lung ersichtlich, die Gedächtnisinstitutionen konkret und ausdrücklich auch zur Wie- 
derherstellung des Online-Mehrspielermodus digitaler Spiele, die sich in ihrem Be- 
stand befinden, verpflichten würde. Aus diesem Grunde kann die Einordnung des Be- 
triebs eines Masterservers durch Bibliotheken zur Wiederherstellung des Online- 
Mehrspielermodus als geschäftliche Handlung nicht bereits deshalb verneint werden, 
weil es eine ausdrückliche gesetzliche Ermächtigungsgrundlage gibt, welche Biblio- 
theken zu dieser Maßnahme verpflichtet. 

Zur Feststellung, ob der Betrieb eines Masterservers durch eine Gedächtnisinstitu- 
tion eine geschäftliche Handlung i. S. d. $ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG darstellt, kommt es 
daher darauf an, ob er objektiv mit der Förderung des Absatzes oder Bezugs von Wa- 
ren oder Dienstleistungen zusammenhängt.'!* Es ist dabei grundsätzlich unerheblich, 


1139 Moeske, Bibliotheksrecht (2009), abrufbar unter www.bibliotheksportal.de/themen/recht/biblio- 
theksrecht-allgemein.html. 


114 BGH, GRUR 2006, 428, 428 f., Tz. 12 — Abschleppkosten-Inkasso; Köhler/Bornkamm/Fedder- 
sen/Köhler, § 3a UWG, Rn. 2.21. 


141 Vgl. § 2 Nr. 1 des Gesetzes über die Deutsche Nationalbibliothek (DNBG); vgl. auch die Rege- 
lungen einzelner Bibliotheksgesetze in den Bundesländern, wie z. B. $ 1 Abs. 2 des Gesetzes 
für die Bibliotheken in Schleswig-Holstein sowie $ 3 des Bibliotheksgesetzes des Landes Sach- 
sen-Anhalt. 


1142 So sammelt die Deutsche Nationalbibliothek beispielsweise auch unkörperliche Medienwerke, 


wie z.B. “ausgewählte Websites“, Deutsche Nationalbibliothek, Sammlung unkörperlicher 
Medienwerke (FAQ) (2020), abrufbar unter 
https://www.dnb.de/DE/Professionell/Sammeln/Unkoerperliche Medienwerke/unkoerperliche_ 
medienwerke_node.html#doc210120bodyText2. 


143 So z. B. die Jugendbibliothek „Hallescher Komet“ der Zentral- und Landesbibliothek Berlin, 
https://www.zlb.de/kijubi/jugendbibliothek/ueber-uns/ueber-die-jubi.html oder das 
Computerspielemuseum in Berlin, 
http://www.computerspielemuseum.de/1215_Highlights_des_Computerspielemuseums.htm. 


1144 Siehe z. B. § 2 Nr. 1 DNBG; ausführlich dazu Dreier/Euler/Fischer/van Raay, ZUM 2012, 273, 
274 ff. 


1145 Ohly/Sosnitza/Ohly, Einleitung D, Rn. 24. 
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ob eine Gewinnerzielungsabsicht verfolgt!!*‘ oder ob die Maßnahme gegen ein Entgelt 
erbracht wird!!47.1148 Je mehr die Handlung der Erfüllung öffentlicher Aufgaben dient 
und entsprechend die Absicht in den Hintergrund tritt, den Wettbewerb zu fördern, 
desto eher ist ein solcher Zusammenhang abzulehnen. !!* 

Ohne den Betrieb von Masterservern ist die Nutzungsmöglichkeit des Online-Mehr- 
spielermodus nicht gegeben und die Nutzungsmöglichkeit der digitalen Spielkopie 
bestenfalls nur zu einem Teil vorhanden. Beim Betrieb der Masterserver handelt es 
sich also um eine für den Erhalt und die Vermittlung des Bestandes der Gedächtnisin- 
stitution notwendige Maßnahme. Wie bereits dargestellt, fallen sowohl der Erhalt als 
auch die Vermittlung von Beständen in den Aufgabenbereich der Gedächtnisinstituti- 
onen. Aus diesem Grund steht beim Betrieb von Masterservern durch Gedächtnisinsti- 
tutionen grundsätzlich die Erfüllung der öffentlichen Aufgabe des Erhalts und der Ver- 
mittlung von Beständen im Vordergrund und nicht die Förderung des Absatzes von 
Waren bzw. Dienstleistungen der Gedächtnisinstitution oder dritter Unternehmen. Da- 
her stellt der Betrieb von Masterservern durch Gedächtnisinstitutionen zur Wiederher- 
stellung der Nutzungsmöglichkeit des Online-Mehrspielermodus grundsätzlich keine 
geschäftliche Handlung i. S. d. $ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG dar. 

Auch der Betrieb von Masterservern zur Wiederherstellung des Online-Mehrspie- 
lermodus durch Forscher stellt in der Regel keine geschäftliche Handlung gemäß $ 2 
Abs. 1 Nr. 1 UWG dar. Es ist anzunehmen, dass der Betrieb des Servers und der Zu- 
griff auf den Online-Mehrspielermodus hier ausschließlich innerhalb einer For- 
schungseinrichtung bzw. innerhalb eines Kreises von Forschern erfolgt, sodass es 
schon an einer für die geschäftliche Handlung erforderlichen Außenwirkung!'5® fehlt. 
Selbst wenn aber eine solche Außenwirkung im Einzelfall bejaht werden sollte, fehlt 
es wiederum an einem objektiven Zusammenhang zwischen der Wiederherstellung des 
Online-Mehrspielermodus und der Förderung des Absatzes oder des Bezugs von Wa- 
ren bzw. Dienstleistungen eines Unternehmens. Denn Handlungen, welche der Unter- 
richtung der Öffentlichkeit zu wissenschaftlichen Zielen dienen, fehlt es an diesem 
Zusammenhang. !!5! 


2. Zulässigkeit nach dem MarkenG 


Wie bereits in Kapitel 1 erläutert, erblicken Publisher in dem Betrieb privater Server 
und damit zusammenhängender Handlungen insbesondere eine Verletzung ihrer Mar- 
kenrechte.!!? 


1146 Ebd., Rn. 25; BGH, GRUR 1982, 425, 430 — Brillen-Selbstabgabestellen. 


1147 LG Bonn, Urt. v. 15.11.2017 — Az. 16 O 21/16 - GRUR-RS 2017, 136665, Tz. 51 - WarnWet- 
ter-App, OLG Hamm, MMR 2012, 32, 33. 


1148 BGH, WRP 1993, 106, 107 — EWG-Baumusterprüfung. 

114 Ohly/Sosnitza/Ohly, Einleitung D, Rn. 29. 

1150 Siehe dazu Köhler/Bornkamm/Feddersen/Köhler, § 2 UWG, Rn. 35. 
151 Vgl, ebd., Rn. 51. 


1152 Siehe dazu die Einleitung. 


C. Die Wiederherstellung des Online-Mehrspielermodus 209 


Auch wenn die Publisher nicht erläutern, in welchen konkreten Fällen sie eine Ver- 
letzung ihrer Zeichenrechte annehmen würden, sind durchaus Szenarien denkbar, in 
denen eine nähere Prüfung einer etwaigen Verletzung von Zeichenrechten angezeigt 
ist. 

Im Rahmen der Einrichtung und des Betriebs eines eigenen Masterservers ist es bei- 
spielsweise möglich, dass die Benutzeroberfläche des neuen Server-Browsers''!3 mit 
dem geschützten Logo oder Titel des Spiels versehen wird. 

Darüber hinaus ist es üblich, dass Projekte, die sich der Wiederherstellung des On- 
line-Mehrspielermodus digitaler Spiele widmen, Webseiten lancieren, die Informatio- 
nen über das Projekt und darüber, wie die einzelnen Spieler ihre funktionslose Spiel- 
kopie wieder funktionstüchtig machen können, enthalten. In diesem Zusammenhang 
erfolgt zwangsläufig ein Hinweis auf den Spieletitel!!*, unter Umständen auch eine 
Einbettung von Logos des betroffenen digitalen Spiels in Überschriften, Bannern und 
anderen grafischen Gestaltungselementen der Webseiten. 

Schließlich ist es auch möglich, dass sich der Spieletitel als Bestandteil im Domain- 
Namen wiederfindet. In all diesen Fällen würden die Spieler bzw. die an der Wieder- 
herstellung des Supports beteiligten Personen etwaige geschützte Marken und Werk- 
titel der Publisher verwenden. 

Fraglich ist, ob in solchen Handlungen auch eine Verletzung der Markenrechte von 
Publishern zu erblicken ist. 

Voraussetzung ist hierfür zunächst eine Benutzung der Marke bzw. des Werktitels 
des digitalen Spiels im geschäftlichen Verkehr.''°® Dafür ist erforderlich, dass „die 
Benutzung im Zusammenhang mit einer auf einen wirtschaftlichen Vorteil gerichteten 
kommerziellen Tätigkeit und nicht im privaten Bereich“!!36 erfolgt. An die Benutzung 
im geschäftlichen Verkehr sind keine strengen Anforderungen zu stellen, sodass es 
auch nicht darauf ankommt, ob eine Gewinnerzielungsabsicht vorliegt. !!57 

Die Einrichtung und der Betrieb der Masterserver erfolgen in der Regel durch die 
Inhaber der Spielkopien im rein privaten Bereich, ohne dass sie mit diesen Tätigkeiten 
kommerzielle Zwecke verfolgen. Im Einzelfall kann jedoch eine Benutzung der Marke 
bzw. des Werktitels im geschäftlichen Verkehr anzunehmen sein, wenn das geschützte 
Zeichen auf einer privat betriebenen Webseite platziert wird und dort zusätzlich Ban- 
ner-Werbung erscheint. !!58 


1153 Näheres zum Begriff oben in der Einleitung. 


1154 So z. B. auf SaveMGO, Frequently Asked Questions (2020), abrufbar unter 
https://savemgo.com/forums/app.php/help/faq. 

1155 Die Kriterien einer Benutzung des Werktitels im geschäftlichen Verkehr gleichen den Krtierien 

für dieses Tatbestandsmerkmal in Bezug auf Marken, vgl. BeckOK Markenrecht/Mielke, $ 15 

MarkenG, Rn. 15 f. 


1156 EuGH, GRUR 2010, 445, 447, Tz. 50 — Google France. 
1157 BeckOK Markenrecht/Mielke, $ 14 MarkenG, Rn. 55. 
1158 Vgl, ebd., Rn. 75. 
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Grundsätzlich nicht im geschäftlichen Verkehr erfolgen allerdings Handlungen zu 
rein wissenschaftlichen Zwecken.!!®” Aus diesem Grunde stellen Einrichtung und Be- 
trieb eines „inoffiziellen“ Masterservers zur Wiederherstellung des Online-Mehrspie- 
lermodus zu Forschungszwecken keine Benutzung der Marken im geschäftlichen Ver- 
kehr dar. Eine Benutzung der Marken durch öffentlich-rechtliche Gedächtnisinstituti- 
onen im Rahmen des Betriebs der Masterserver zur Erhaltung und Vermittlung von 
Beständen digitaler Spiele stellt grundsätzlich ebenfalls keine Benutzung der Marke 
im geschäftlichen Verkehr dar, weil hoheitliches Handeln grundsätzlich nicht von die- 
sem Begriff erfasst wird.!!% 

Sofern eine Benutzung der Marke im geschäftlichen Verkehr im Einzelfall aber zu 
bejahen ist, verlangt eine weitere Voraussetzung für etwaige Ansprüche des Marken- 
inhabers gemäß $ 14 Abs. 5 bis 7 MarkenG, dass der in Anspruch genommene Verlet- 
zer die geschützten Kennzeichen auch markenmäßig verwendet hat. Hierfür ist Vo- 
raussetzung, dass die benutzten Kennzeichen zur Unterscheidung von Waren oder 
Dienstleistungen eines Unternehmens von denen anderer Unternehmen dienen. !!®! Der 
Schutz der Marke ist nämlich auf die Fälle beschränkt, in denen ihre Funktionen — 
insbesondere die Herkunftsfunktion — durch eine unzulässige Kennzeichenbenutzung 
Dritter beeinträchtigt werden (könnten).!!% 

In den oben beschriebenen Fällen werden die als Marken geschützten Spieletitel 
verwendet, um die Herkunft der digitalen Spiele zu bestimmen, auf die sich die Wie- 
derherstellung des Online-Mehrspielermodus bezieht. Damit hat die Benutzung der 
Marken den Zweck, das digitale Spiel, dessen Online-Mehrspielermodus wieder re- 
konstruiert werden soll, von anderen digitalen Spielen zu unterscheiden. Da die Mar- 
ken somit dazu genutzt werden, um die Herkunft der digitalen Spiele zu unterscheiden, 
liegt auch eine markenmäßige Benutzung vor. 

Für Ansprüche des Markeninhabers gegen einen Verletzer der Marke ist weiterhin 
Voraussetzung, dass einer der Tatbestände des $ 14 Abs. 2 Nr. 1-3 MarkenG erfüllt 
ist. 

In den hier zu betrachtenden Fällen kommt regelmäßig eine sog. Doppelidentität der 
verwendeten Zeichen sowie der Waren bzw. Dienstleistungen gemäß § 14 Abs. 2 Nr. 
1 MarkenG in Betracht. So liegt es nahe, dass Projekt-Webseiten, welche auf die Wie- 
derherstellung des Online-Mehrspielermodus bestimmter Spiele hinweisen, auch die 
Marken dieser Spieletitel in unveränderter Form — beispielsweise in Hinweistexten o- 
der im Rahmen der generellen Aufmachung der Webseite (z. B. in Überschriften oder 
sogar als Teil des Domainnamens) — übernehmen. Darüber hinaus werden Dienstleis- 
tungen angeboten, die mit denen identisch sind, für welche die Marken der Publisher 
bzw. Entwickler Schutz genießen. 


1159 BGH, GRUR 2004, 241, 242 — GeDIOS. 
1160 Spindler/Schuster/Müller, § 14 MarkenG, Rn. 60. 


1161 BGH, GRUR 2008, 793, 794, Tz. 15 — Rillenkoffer, EuGH, GRUR Int. 1999, 438, 441, Tz. 38 — 
BMW. 


1162 BGH, GRUR 2008, 793, 794, Tz. 15. 
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Aus den gleichen Gründen ist auch eine Verwirklichung des Tatbestandes des $ 15 
Abs. 2 MarkenG mit Blick auf Werktitel anzunehmen. Die Benutzung eines identi- 
schen Unternehmenskennzeichens wird von diesem Tatbestand, der ausdrücklich nur 
die Verwechslungsgefahr wegen Ähnlichkeit der Zeichen regelt, mit umfasst. 116 

Auch wenn die Verletzungstatbestände des $ 14 Abs. 2 Nr. 1 und $ 15 Abs. 2 Mar- 
kenG erfüllt sind, hat dies aber noch nicht zwangsläufig zur Folge, dass der Inhaber 
der Marke bzw. des Werktitels die Nutzung untersagen darf. Zu beachten ist nämlich, 
dass $ 23 MarkenG bestimmte Nutzungen von Marken und Unternehmenskennzeichen 
für zulässig erklärt. 

In Betracht kommt hier $ 23 Abs. 1 Nr. 3 MarkenG. Hiernach dürfen eine Marke 
bzw. ein Werktitel „zu Zwecken der Identifizierung oder zum Verweis auf Waren oder 
Dienstleistungen als die des Inhabers der Marke [benutzt werden], insbesondere wenn 
die Benutzung der Marke als Hinweis auf die Bestimmung einer Ware insbesondere 
als Zubehör oder Ersatzteil oder einer Dienstleistung erforderlich ist“. 

Die Benutzung einer Marke zu dem Zweck, die Öffentlichkeit darauf hinzuweisen, 
dass sich beispielsweise Wartungs- und Instandsetzungsdienstleistungen auf be- 
stimmte Markenwaren oder -Dienstleistungen beziehen, ist damit grundsätzlich er- 
laubt.!!%* Die Benutzung der Marke muss allerdings für den Bestimmungshinweis not- 
wendig sein. Dies bedeutet, dass die Benutzung der Marke praktisch das einzige Mittel 
dafür darstellt, um der Öffentlichkeit eine verständliche und vollständige Information 
über die Bestimmung der vom Dritten vertriebenen Waren oder erbrachten Dienstleis- 
tungen zu liefern.!!% 

Die Benutzung darf außerdem nicht gegen die “anständigen Gepflogenheiten in Ge- 
werbe und Handel“ verstoßen, vgl. $ 23 Abs. 2 MarkenG. Dieses Tatbestandsmerkmal 
verlangt, dass berechtigte Interessen des Markeninhabers der Benutzung der Marke 
bzw. des Werktitels nicht entgegenstehen dürfen.!!° Dies ist insbesondere dann der 
Fall, wenn entweder 

(1) durch die Benutzung der Eindruck entsteht, dass eine Handelsbeziehung zwi- 
schen dem Dritten und dem Markeninhaber existiert, (2) durch die Benutzung der Wert 
der Marke bzw. des Werktitels dadurch beeinträchtigt wird, dass sie deren Unterschei- 
dungskraft oder deren Wertschätzung in unlauterer Weise ausnutzt, (3) durch die Be- 
nutzung eine Herabsetzung der Marke bzw. des Werktitels erfolgt, oder (4) der Dritte 
seine Ware als eine Nachahmung der Markenware darstellt.!!67 


Unter Berücksichtigung dieser Kriterien sind solche Benutzungen von der Schranke 
des $ 23 Abs. 1 Nr. 3 MarkenG erfasst sein, bei denen die Informationsvermittlung im 
Vordergrund steht und welche die Benutzung der Marke bzw. des Werktitels auf das 


1163 Vgl. BeckOK Markenrecht/ Thalmaier, § 15 MarkenG, Rn. 31. 
1164 EuGH, GRUR Int. 1999, 438, 442, Tz. 59. 
1165 EuGH, GRUR 2005, 509, 511 f., Tz. 34 ff. — Gillette, Lange, Markenrecht, Rn. 3651. 


1166 EuGH, GRUR 2005, 509, 512 f., Tz. 49; BeckOK Markenrecht/Kretschmar, $ 23 MarkenG, Rn. 
46; Lange, Markenrecht, Rn. 3654. 


1167 EuGH, GRUR 2005, 509, 513, Tz. 49. 
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zu diesem Zweck notwendige Maß beschränken. Dies sind beispielsweise Informa- 
tions- und Hinweistexte auf den Projektwebseiten, welche die als Wortmarken ge- 
schützten Spieletitel verwenden, um darauf hinzuweisen, welcher Online-Mehrspie- 
lermodus von welchem Spiel wiederhergestellt worden ist. 

Nicht mehr unter die Schranke fällt dagegen die Verwendung von Wortbildmarken, 
da es für den Hinweis nach $ 23 Abs. 1 Nr. 3 MarkenG in der Regel ausreichen dürfte, 
allein den Spieletitel als solchen und damit die Wortmarke zu verwenden. !!6% 

Unzulässig und damit nicht von der Schranke gedeckt ist auch die Verwendung der 
Marke als Bestandteil des Domain-Namens, da der Nutzer hier in unzulässiger Weise 
vom Ansehen der Marke profitiert und sich dieses zunutze macht, ohne dass ein Ver- 
weis auf die Markenprodukte im Rahmen des Domain-Namens erforderlich ist.!!% 

Die soeben durchgeführte zeichenrechtliche Prüfung steht jedoch unter dem Vorbe- 
halt, dass nach wie vor noch ein zeichenrechtlicher Schutz für den Spieletitel besteht. 

Mit Blick auf Werktitel ist dabei zu beachten, dass der Schutz desselben von seiner 
Benutzung durch den Berechtigten abhängt. Mit der endgültigen Aufgabe der Benut- 
zung des Werktitels durch seinen Berechtigten entfällt grundsätzlich auch das Recht 
an diesem.'!”® Dies gilt jedoch erst ab dem Zeitpunkt, zu dem das digitale Spiel end- 
gültig nicht mehr neu auf dem Markt erworben werden kann.!!”! 

Darüber hinaus kann gemäß $ 25 Abs. 1 MarkenG der Inhaber einer eingetragenen 
Marke keine Ansprüche gemäß $ 14 MarkenG geltend machen, wenn die Marke in- 
nerhalb der letzten fünf Jahre vor der Geltendmachung des Anspruchs nicht gem. $ 26 
MarkenG benutzt worden ist, sofern zu diesem Zeitpunkt seit mindestens fünf Jahren 
kein Widerspruch mehr gegen die Marke möglich war. 

Der Anspruchsgegner des Markeninhabers muss den Einwand der Nichtbenutzung 
als Einrede im Prozess geltend machen. !!”? Der Benutzungszwang verlangt, dass die 
Marke „auf dem Markt der durch sie geschützten Waren oder Dienstleistungen benutzt 
wird“.'!73 Die Benutzung der Marke muss sich dabei auf Waren beziehen, die „bereits 
vertrieben werden“ oder deren Vertrieb „unmittelbar bevorsteht“.!!”* Dies ist bei digi- 
talen Spielen, deren Support von Online-Komponenten eingestellt wurde, jedoch in 
der Regel nicht der Fall. Denn mit der Beendigung des Supports der Online-Kompo- 
nenten geht in der Regel auch eine Einstellung des Vertriebs der entsprechenden digi- 
talen Spiele einher. In solchen Fällen kann daher eine mangelnde Benutzung im Sinne 
des $ 25 Abs. 1 MarkenG in Betracht kommen. Anders kann die Rechtslage allerdings 
dann zu bewerten sein, wenn die Marke einen Serientitel schützt, der aus mehreren 


1168 Vgl. dazu BGH, GRUR 2011, 1135, 1138, Tz. 26 - GROSSE INSPEKTION FÜR ALLE. 
116 Vgl, Lange, Markenrecht, Rn. 3656. 
1170 BeckOK Markenrecht/Weiler, § 5 MarkenG, Rn. 250. 


17 Vgl. ebd., Rn. 247; vgl. auch Körner, in Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, 


Kap. 3, Rn. 60. 
1172 BeckOK Markenrecht/Bogatz, $ 25 MarkenG, Rn. 27. 
113 EuGH, GRUR 2003, 425, 427 f., Tz. 37 — Ansul/Ajax. 
1174 Ebd., 427f., TZ. 37. 
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Nachfolge-Spieletiteln besteht, und neuere Spiele unter diesem Serientitel noch ver- 
trieben werden. 


Insgesamt kann daher festgehalten werden, dass die Benutzung der Marken bzw. 
Werktitel des Publishers im Rahmen der Wiederherstellung des Online-Mehrspieler- 
modus — beispielsweise in Hinweis- und Informationstexten auf Projektwebseiten - in 
der Regel bereits keine markenmäßige Benutzung darstellt, weil es an einer Benutzung 
der Marke für Waren und Dienstleistungen im geschäftlichen Verkehr fehlt. 

Doch selbst im Falle der Bejahung einer markenmäßigen Benutzung im geschäftli- 
chen Verkehr dürfte in der Regel die Schranke des $ 23 Abs. 1 Nr. 3 MarkenG ein- 
greifen, welche die Benutzung von Marken und Werktiteln zum Zwecke des Hinwei- 
ses auf die Bestimmung der angebotenen Dienstleistung zulässt. Dabei muss sich die 
Benutzung der Marke aber im Rahmen des Erforderlichen bewegen und darf diesen 
nicht überschreiten. Zu beachten ist darüber hinaus, dass im Einzelfall auch die Ein- 
rede der Nichtbenutzung der Marke durch den Publisher in Betracht kommen kann. 


D. Zulässigkeit der Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit sup- 
portloser digitaler Spiele nach US-amerikanischem Copyright law 


Mit der Frage, ob die Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit supportloser di- 
gitaler Spiele zulässig ist, hatte sich das Copyright Office in den USA im Rahmen des 
sog. Sixth Triennial Section 1201 Proceeding befasst. 

Dieses — im Folgenden auch „Rechtsetzungsverfahren“ genannte — Verfahren wurde 
bereits in der Einleitung kurz dargestellt und soll im Folgenden sowohl hinsichtlich 
seiner Hintergründe als auch seiner Ergebnisse näher erläutert werden. 

Wie auch das deutsche und europäische Urheberrecht verbietet der US-amerikani- 
sche Copyright Act!!7° die Umgehung technischer Maßnahmen zum Schutze von ur- 
heberrechtlich geschützten Werken. Sec. 1201 des Copyright Act wurde durch den 
Digital Millenium Copyright Act (DMCA) 1998 eingeführt.!!7° 

Sec. 1201(a)(1)(C) des Copyright Act überträgt dem Librarian of Congress die Auf- 
gabe, im Rahmen eines Rechtsetzungsverfahrens Gruppen von urheberrechtlich ge- 
schützten Werken im Sinne des sec. 1201(a)(1)(B) zu bestimmen, die vom Verbot der 
Umgehung technischer Schutzmaßnahmen ausgenommen werden sollen. Gemäß sec. 
120 1(a)(1)(C) sollen solche Werke vom Umgehungsverbot ausgenommen werden, de- 
ren Nutzer ansonsten in ihrem rechtmäßigen Gebrauch dieser Werke eingeschränkt 
werden würden. Ein solch rechtmäßiger Gebrauch kann sich z. B. aus der Schranken- 
norm des sec. 107 ergeben, welcher die fair use-Klausel beinhaltet.!!7? 


175 17 U.S.C. sec. 1201(a)(1)(A). 
1176 Vgl, Bechtold, Informationsrecht, S. 207 f. 


1177 Vgl, US Copyright Office, Understanding the Section 1201 Rulemaking (2015), 2, abrufbar un- 
ter http://copyright.gov/1201/2015/2015_1201_FAQ final.pdf. 
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Die Bestimmung solcher Werkkategorien erfolgt alle drei Jahre auf Empfehlung 
vom Direktor des Copyright Office, dem Register of Copyrights — zur Zeit des hier 
behandelten Rechtsetzungsverfahrens war dies Maria A. Pallante. 

Das Rechtsetzungsverfahren beginnt mit einem öffentlichen Aufruf an die Bevölke- 
rung der USA, Vorschläge für urheberrechtlich geschützte Werke einzureichen, die 
vom Verbot des sec. 1201(a)(1)(A) ausgenommen werden sollen. Alle sich daran an- 
schließenden Verfahrensschritte können auf der Webseite des Copyright Office ver- 
folgt werden und umfassen u. a. die Einsendung und Auswertung schriftlicher Stel- 
lungnahmen und öffentliche Anhörungen. Den Abschluss bilden die Empfehlung der 
Register of Copyrights und die Final Rule des Librarian of Congress. Dabei ist zu 
beachten, dass die beschlossenen Ausnahmen lediglich bis zum nächsten Rechtset- 
zungsverfahren gelten und sodann — sofern sich für die Erneuerung der Ausnahme 
keine Fürsprecher melden, welche die Ausnahmen erneut erfolgreich durchsetzen — 
außer Kraft treten. !!7® 

2015 fand das sechste Rechtsetzungsverfahren seit dem Inkrafttreten des DMCA im 
Jahre 1998 statt. In diesem Verfahren hatte die EFF zusammen mit der Harvard Law 
School-Studentin Kendra Albert vorgeschlagen, die Umgehung von technischen Maß- 
nahmen für digitale Spiele zu erlauben, sofern der Zweck dieser Umgehung darin be- 
steht, den Einzel- oder den Mehrspielermodus des Spiels wieder nutzbar zu machen, 
nachdem der Entwickler den Support für diese Online-Komponenten eingestellt 
hat.!!7? Im Verlaufe des Rechtsetzungsverfahrens unterstützten nicht nur Forscher und 
Gedächtnisinstitutionen die Petition, sondern es meldeten sich auch mehr als 1230 
Einzelpersonen!!®® schriftlich zu Wort, von denen ein Großteil private Inhaber von 
Kopien digitaler Spiele war. Die Ansichten und Standpunkte der Interessengruppen 
mit Blick auf die Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit supportloser digitaler 
Spiele, die im Rahmen des Rechtsetzungsverfahrens vorgebracht wurden, sind bereits 
in Kapitel I dieser Arbeit ausführlich dargestellt worden. 

Der Librarian of Congress hatte schließlich am 20. Oktober 2015 mit seiner Final 
Rule das Rechtsetzungsverfahren abgeschlossen. 

Auf Grundlage der Empfehlung Pallantes entschied der Librarian of Congress, dass 
solche Kopien digitaler Spiele vom Umgehungsverbot ausgenommen werden, deren 
Nutzungsmöglichkeit infolge der Einstellung des Betriebs von Authentication-Servern 
wegfällt.'!%! Sowohl Privatpersonen als auch Gedächtnisinstitutionen dürfen bei sol- 
chen Spielkopien nunmehr Vervielfältigungen und Veränderungen vornehmen, die 


178 Vgl, ebd., 3. 


19 Vgl, Electronic Frontier Foundation, Petition of Electronic Frontier Foundation and Kendra 


Albert (2014), 1, abrufbar unter 
http://copyright.gov/1201/2014/petitions/Electronic_Frontier_Foundation_and _Kendra_Albert_ 
1201_Initial Submission_2014.pdf. 


1180 Register of Copyrights, Recommendation of the Register of Copyrights (2015), S. 322, abrufbar 


unter http://copyright.gov/1201/2015/registers-recommendation.pdf. 


181 Librarian of Congress, Federal Register, Vol. 80, No. 208 (2015), S. 65957, abrufbar unter 
http://copyright.gov/fedreg/2015/80fr65944.pdf. 
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notwendig sind, um die Nutzungsmöglichkeit des Spiels wiederherzustellen.!!# Der 
Zweck kann dabei darin bestehen, entweder das Spiel privat wieder spielen zu können 
oder Erhaltungsmaßnahmen von Gedächtnisinstitutionen zu ermöglichen, solange dies 
zu nicht kommerziellen Zwecken geschieht und das Spiel nicht außerhalb der Räum- 
lichkeiten der Gedächtnisinstitution vertrieben wird.''$ Unter den gleichen Bedingun- 
gen dürfen ausschließlich Gedächtnisinstitutionen ein eventuell erforderliches 
Jailbreaking von Spielekonsolen vornehmen, um die Nutzungsmöglichkeit von Kon- 
solenspielen wiederherzustellen.''* 

Die EFF und Albert begründeten ihre Petition maßgeblich damit, dass es sich bei 
den für die Wiedernutzbarmachung supportloser digitaler Spiele notwendigen Maß- 
nahmen um „faire Nutzungen“ im Sinne der fair use-Klausel gemäß sec. 107 des Co- 
pyright Act handle.!!°° Zur Bestimmung dessen, ob eine Nutzung als fair und damit 
nicht als Rechtsverletzung anzusehen ist, erfolgt die Prüfung im Einzelfall anhand von 
vier Faktoren: 


1. der Zweck und die Art der Nutzung, einschließlich der Frage, ob die Nutzung zu 
kommerziellen oder zu nicht kommerziellen Bildungszwecken erfolgt (the purpose and 
character of the use, including whether such use is of commercial nature or is for non- 
profit educational purposes), 


2. die Natur des geschützten Werkes (the nature of the coyrighted work), 


3. der Umfang und die Bedeutung des genutzten Teils des Werks im Verhältnis zum 
geschützten Werk als Ganzes (the amount and substantiality of the portion used in 
relation to the copyrighted work as a whole) und 


4. die Auswirkung der Nutzung des geschützten Werks auf seine potenzielle Verwer- 
tung oder seinen Wert (the effect of the use upon the potential market for or value of 
the copyrighted work). 


Die EFF und Albert sahen den ersten Faktor als erfüllt an, weil die Wiedernutzbar- 
machung dazu diene, die Interoperabilität zwischen rechtmäßig erworbenen Kopien 
digitaler Spiele und neuen Servern herzustellen und weil diese Wiedernutzbarmachung 
zu nicht kommerziellen Zwecken erfolge.!!86 Die Herstellung von Interoperabilität sei 
dabei ein Zweck, der vom (amerikanischen) Copyright law erwünscht sei. 


1182 Ebd. 
183 Ebd., S. 65957. 
1184 Ebd. 


1185 Electronic Frontier Foundation, Comments of the Electronic Frontier Foundation (2015), S. 


6ff., abrufbar unter http://copyright.gov/1201/2015/comments- 
020615/InitialComments_longform EFF Class23.pdf. 


1186 Ebd., S. 7. 
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Darüber hinaus sei auch der zweite Faktor erfüllt, da die Wiedernutzbarmachung der 
Spielkopie letztlich nur die Änderung funktionaler Aspekte der Spielesoftware erfor- 
dere, welche nur in geringem Maße Urheberrechtsschutz genießen.'!?’ Da es sich au- 
Berdem bei den zum Zwecke der Wiedernutzbarmachung zu ändernden Programmbe- 
standteilen nur um kleine Teile des Computerprogramms handle, sei auch der dritte 
Faktor erfüllt. !188 

Der vierte Faktor spreche ebenfalls für eine Einordnung der Wiedernutzbarmachung 
von supportlosen digitalen Spielen, da dadurch der Wert der digitalen Spiele steige 
und eine Beeinträchtigung der Verwertung ohnehin nicht mehr in Betracht kommen 
könne, wenn das Werk vom Rechtsinhaber nicht mehr vertrieben wird.!!% 

Insgesamt hätte die erstrebte Ausnahme aus Sicht von EFF und Albert positive Ef- 
fekte für Wissenschaft und Forschung, aber auch für Spielergemeinschaften, die oft- 
mals die Supportzeiträume der Publisher überdauerten.!!?° 

Pallante schloss sich der Einschätzung der Antragenden hinsichtlich der Eliminie- 
rung nicht spielbezogener Online-Komponenten im Grundsatz an. Allerdings spreche 
der vierte Faktor nicht für den Jailbreak von Spielekonsolen.'!”! Mithilfe eines 
Jailbreaks könnten Spielekonsolen letztlich auch dafür verwendet werden, Raubkopien 
digitaler Spiele zu nutzen, deren Support noch nicht beendet worden ist.!!°? Dadurch 
würde der Wert der Spielekonsole als Distributionsplattform insgesamt geschmä- 
lert.!193 Im Gegensatz dazu könne jedoch der Jailbreak von Spielekonsolen durch Ge- 
dächtnisinstitutionen zur Wiedernutzbarmachung supportloser digitaler Spiele als eine 
faire Nutzung angesehen werden, solange sich diese Nutzung auf die Räumlichkeiten 
dieser Einrichtungen beschränkt, die noch dazu diese Handlungen ausschließlich zu 
nicht kommerziellen Zwecken vornehmen. !!?# 

Pallante beschied demgegenüber die Petition für eine Erlaubnis der Umgehung tech- 
nischer Maßnahmen zum Zwecke der Wiederherstellung von spielbezogenen Online- 
Komponenten negativ.!!% Die wesentlichen Gründe hierfür waren zum einen, dass die 
Nutzungsmöglichkeit hier nicht aufgrund einer serverbasierten technischen Maß- 
nahme wegfällt, sondern wegen eines externen, vom Publisher betriebenen Services, 
der nunmehr eingestellt wurde.'!% Die Petition von EFF und Albert scheint insofern 
nicht in den Anwendungsbereich des $ 1201(a)(1)(A) des Copyright Act zu fallen. 


1187 Ebd. 
1188 Ebd. 

189 Ebd., S. 7 f. 
11% Ebd., S. 8 ff. 
1191 Register of Copyrights, Recommendation of the Register of Copyrights (2015), S. 339f., 
abrufbar unter http://copyright.gov/1201/2015/registers-recommendation.pdf. 

1192 Ebd. 

19 Ebd. 

119% Ebd., S. 344. 

1195 Ebd., S. 345 f. 

11% Ebd., S. 345. 
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Darüber hinaus war Pallante der Auffassung, dass letztlich in vielen Fällen der On- 
line-Mehrspielermodus durch einen LAN-Mehrspielermodus'!?”” in gleichwertiger 
Weise ersetzt werden könne.!!?® Schließlich deutete Pallante an, dass die Nachschöp- 
fung und Implementierung der Kommunikationsprotokolle sowie der Betrieb unauto- 
risierter Server gegen die Vorschrift des sec. 1201(a)(2) verstoße, welche es insbeson- 
dere untersagt, Produkte oder Dienstleistungen anzubieten, die primär dazu bestimmt 
sind, technische Maßnahmen zu umgehen.!!” 

Im Jahr 2018 hat das Copyright Office das Seventh Triennial Section 1201 Procee- 
ding eingeleitet.'?0 Alex Handy, der Gründer und Direktor des The Museum of Art and 
Digital Entertainment, hat im Rahmen dieses Verfahrens beantragt, dass die 2015 er- 
lassene Ausnahme supportloser digitaler Spiele vom Umgehungsverbot erneuert wird 
und damit für weitere drei Jahre in Kraft bleibt. 1°?! 


E. Zusammenfassung 


Die Zulässigkeit der Wiederherstellung der Nutzungsmöglichkeit supportloser digi- 
taler Spiele hängt davon ab, ob Online-DRM-Systeme, die als technische Maßnahmen 
im Sinne des $ 95a Abs. 2 UrhG bzw. als Programmschutzmechanismen gemäß $ 69f 
Abs. 2 UrhG eingeordnet werden, betroffen sind oder vielmehr der Online-Mehrspie- 
lermodus. 

Die Online-DRM-Systeme dürfen zum Zwecke der Wiederherstellung der Nut- 
zungsmöglichkeit der Spielkopie nicht eliminiert werden. Zwar kann die Entfernung 
supportloser Programmschutzmechanismen als Fehlerberichtigung gemäß $ 69d Abs. 
1 UrhG angesehen werden, jedoch setzt sich $ 95a Abs. 1 UrhG, welcher die Umge- 
hung technischer Maßnahmen verbietet, gegenüber dieser Vorschrift durch. Dies gilt 
unabhängig davon, welche Personengruppe die Eliminierung vornimmt: Spieler, For- 
scher oder Gedächtnisinstitutionen. Darüber hinaus ist es auch unzulässig, Anleitun- 
gen oder Umgehungssoftware zu verbreiten bzw. anzubieten, die eine Hilfestellung 
zur Umgehung der supportlosen Online-DRM-Systeme bieten sollen. 

Grundsätzlich anders ist die Rechtslage dagegen hinsichtlich der Wiederherstellung 
des Online-Mehrspielermodus zu beurteilen. Mit Blick auf Spieler sind sowohl die 
Verbindung der Spielkopie mit einem neuen Server, das Reverse Engineering von 


1197 Siehe zum Begriff oben, S. 19. 


1198 Register of Copyrights, Recommendation of the Register of Copyrights (2015), S. 345, abrufbar 


unter http://copyright.gov/1201/2015/registers-recommendation.pdf. 
119 Ebd., S. 346. 


1200 Copyright Office, Seventh Triennial Section 1201 Proceeding (2018), abrufbar unter 
https://www.copyright.g0ov/1201/2018/. 


1201 Handy, Comment of the Museum of Art and Digital Entertainment (2018), S. 2ff., abrufbar 
unter https://www.copyright.gov/1201/2018/comments-121817/class8/class-08- 
initialcomments-made.pdf. 
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Kommunikationsprotokoll und Payload als auch der Serverbetrieb und weitere Maß- 
nahmen wie informatorische Hinweise im Netz auf den neuen Server zulässig, sofern 
die Maßnahmen zu privaten und nicht kommerziellen Zwecken vorgenommen werden. 
Die Implementierung von patentrechtlich geschützten Kommunikationsprotokollen 
durch Forscher und Gedächtnisinstitutionen, welche die Spezifikationen des Proto- 
kolls im Wege des Reverse Engineering ermittelt hatten, stellt jedoch eine Patentver- 
letzung dar. 
Im Falle des Fehlens einer vertraglichen Vereinbarung über die Offenlegung des Kom- 
munikationsprotokolls und der Lizenzierung der Nutzung desselben scheidet die Her- 
leitung einer solchen Pflicht sowohl nach den Grundsätzen der ergänzenden Vertrags- 
auslegung als auch unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten aus. Eine solche Pflicht 
würde den Imitations-, nicht jedoch den Substitutionswettbewerb fördern und die 
Schutzrechte des Rechtsinhabers am Kommunikationsprotokoll leerlaufen lassen. 
Während somit nach deutschem und europäischem Recht die Wiederherstellung des 
Supports der Online-Komponenten weitgehend zulässig, die Eliminierung der support- 
losen serverbasierten Online-DRM-Systeme dagegen nicht erlaubt ist, stellt sich die 
Situation in den Vereinigten Staaten — zumindest aus urheberrechtlicher Sicht — genau 
umgekehrt dar. Im Rahmen des oben erläuterten Rechtsetzungsverfahrens plädierte die 
Register of Copyrights, Pallante, zwar für eine Ausnahme vom Verbot der Umgehung 
technischer Maßnahmen mit Blick auf supportlose serverbasierte Online-DRM-Sys- 
teme. Pallante sprach sich jedoch gegen eine Erlaubnis für eine Wiederherstellung der 
Nutzungsmöglichkeit des Online-Mehrspielermodus aus — wohl schon deshalb, weil 
mangels technischer Maßnahmen, die eine Nutzungsmöglichkeit einschränken wür- 
den, der Librarian of Congress eine solche Erlaubnis nach sec. 1201(a)(1)(C) gar nicht 
erteilen könnte. Nach Ansicht der Register of Copyrights bestehen darüber hinaus oft- 
mals auch gleichwertige alternative Möglichkeiten, wie z. B. der LAN-Mehrspieler- 
modus, welche den Online-Mehrspielermodus ersetzen könnten. 


Fazit 


Die Beendigung des Supports des Online-Mehrspielermodus oder von Online- 
DRM-Systemen kann zu nicht unerheblichen Einschränkungen der Nutzungsmöglich- 
keit des digitalen Spiels führen. Die Tatsache, dass Supportverpflichtete den Support 
dieser Online-Komponenten recht willkürlich und zu nicht vorhersehbaren Zeiten be- 
enden, verstärkt eine bei privaten Inhabern von Spielkopien, Forschern und Gedächt- 
nisinstitutionen vorhandene Unsicherheit darüber, ob überhaupt ein Anspruch auf Sup- 
port besteht und wie lange der Support der Online-Komponenten erbracht werden 
muss. 

Die Arbeit hat gezeigt, dass dieser Rechtsunsicherheit keinesfalls eine Rechtslosig- 
keit der Erwerber digitaler Spiele gegenübersteht. Selbst wenn es an einer ausdrückli- 
chen Regelung im Überlassungsvertrag fehlt, kann eine Pflicht zum Support im Wege 
der ergänzenden Vertragsauslegung ermittelt werden, die typologisch grundsätzlich 
dem Dienstvertragsrecht untergeordnet werden kann. 
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Es gilt jedoch zu beachten, dass eine pauschale Aussage darüber, wann welche Sup- 
portpflichten entstehen, angesichts des sehr heterogenen Marktes digitaler Spiele nicht 
möglich ist. Es kommt daher vielmehr auf den Einzelfall und — insbesondere — auf die 
Art des digitalen Spiels an. Handelt es sich also beispielsweise um ein digitales Spiel, 
bei dem alle Online-Komponenten bereits nach dem Erwerb Support erhalten sollen 
oder vielmehr um ein Spiel, bei dem für den Support des Online-Mehrspielermodus 
etwa der Abschluss eines zusätzlichen, entgeltpflichtigen Vertrages erforderlich ist? 
Nach dieser Unterscheidung bestimmt sich letztlich, wann für wen eine Pflicht zum 
Support der Online-Komponenten entsteht. 

Im deutschen Recht kann sich dabei — wiederum abhängig von der Art des digitalen 
Spiels — ein Ausschluss der Ausübung des ordentlichen Kündigungsrechts des Sup- 
portverpflichteten als Ergebnis einer Abwägung der Interessen des Erwerbers des di- 
gitalen Spiels und des Supportverpflichteten ergeben. Es besteht nämlich ein enger 
funktioneller Zusammenhang zwischen dem Spielclient und dem Support der Online- 
Komponenten. Dieser enge funktionelle Zusammenhang, die Erwartung des Erwer- 
bers, das Spiel für einen längeren Zeitraum nutzen zu können und die faktische Unfä- 
higkeit des Erwerbers, mit dem Supportverpflichteten einen Kündigungsausschluss zu 
vereinbaren, rechtfertigen bei bestimmten digitalen Spielen bzw. virtuellen Gegen- 
ständen einen temporären Ausschluss der Ausübung des ordentlichen Kündigungs- 
rechts des Supportverpflichteten in Bezug auf den Support der Online-Komponenten. 

Die Wiederherstellung des Online-Mehrspielermodus ist grundsätzlich dann zuläs- 
sig, wenn sie nicht zu kommerziellen Zwecken und nur im privaten Bereich vorge- 
nommen wird. Ganz anders stellt sich dagegen die Situation bei supportlosen Online- 
DRM-Systemen dar. Hier wird das für digitale Spiele bereits seit Längerem bekannte 
Problem der rechtlichen Behandlung urheberrechtlich geschützter, komplexer, multi- 
medialer Werke besonders deutlich: Während die Eliminierung der supportlosen On- 
line-DRM-Systeme — welche letztlich alle Bestandteile des digitalen Spiels schützen 
— gemäß $ 69d Abs. 1 UrhG grundsätzlich zulässig ist, handelt es sich bei der Beseiti- 
gung solcher Online-DRM-Systeme zugleich um eine unzulässige Umgehung techni- 
scher Maßnahmen i. S. d. $ 95a Abs. 1 UrhG. Da sowohl die Regelungen der $$ 69a 
ff. UrhG als auch der $$ 95a ff. UrhG auf digitale Spiele — und damit auch auf die 
technischen Maßnahmen — Anwendung finden, setzt sich das strengere Regelungsre- 
gime durch mit der Folge, dass die Eliminierung der supportlosen Online-DRM-Sys- 
teme insgesamt unzulässig ist. 

Ein Anspruch nach $ 95b Abs. 2 UrhG gegen den Rechtsinhaber auf Zurverfügung- 
stellung von Mitteln zur Umgehung technischer Maßnahmen steht außerdem lediglich 
Forschern und Gedächtnisinstitutionen unter bestimmten Umständen zu, nicht jedoch 
privaten Nutzern digitaler Spiele. Ein Anspruch auf Lizenzierung der Nutzung des 
Kommunikationsprotokolls besteht — sofern er nicht ausdrücklich vertraglich geregelt 
ist — ebenfalls nicht. 
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